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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des EGMR/BVerfG

381. BVerfG 1 BvR 990/13 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 12. April
2013 (OLG Miinchen)

Einstweilige Anordnung; Medienberichterstattung tiber
ein Strafverfahren (Gleichbehandlung im publizisti-
schen Wettbewerb; Akkreditierungsverfahren; Medien-
vertreter; auslindische Medien; , NSU-Verfahren“; Sitz-
kontingente; Offentlichkeit; Sicherungsverfiigung; Pro-
zessleitungsbefugnis).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 GG; § 176 GVG; § 32
BVerfGG

1. Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz leitet sich in
Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 GG ein subjektives Recht
der Medien auf Gleichbehandlung im publizistischen
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Wettbewerb ab, das im Rahmen eines Akkreditierungs-
verfahrens fiir die Berichterstattung iiber ein Strafverfah-
ren zu berticksichtigen ist.

2. Dem Vorsitzenden steht es im Rahmen seiner — verfas-
sungsgerichtlich nur eingeschrinkt tberpriifbaren — Pro-
zessleitungsbefugnis grundsitzlich frei, bei der Platzver-
gabe flir Medienvertreter im Rahmen einer Sicherungs-
verfligung nach dem Prioritdtsprinzip vorzugehen, wo-
nach Akkreditierungsgesuche in der Reihenfolge ihres
Eingangs beriicksichtigt werden.

3. In einem Strafverfahren, das eine ungewohnlich groRe
offentliche Aufmerksamkeit auf sich zieht und auch auf
das Interesse auslidndischer Medienvertreter sto3t, die




mit Fragen der Gerichtsberichterstattung und den Verfah-
ren zur Akkreditierung in Deutschland mdglicherweise
wenig vertraut sind, kann es verfassungsrechtlich gebo-
ten sein, in besonderer Weise auf die begrenzte Zahl an
Sitzpldtzen und die Eilbediirftigkeit der Anmeldung hin-
zuweisen, so dass sich die Vertreter ausldndischer Me-
dien besser auf das Akkreditierungsverfahren einstellen
konnen.

4. Vor diesem Hintergrund unterliegt ein Akkreditie-
rungsverfahren verfassungsrechtlichen Bedenken insbe-
sondere dann, wenn das geplante Verfahren der Sitzver-
gabe einzelnen Journalisten auf Anfrage bereits eine
Woche vorher mitgeteilt worden ist, wenn die die Verfah-
rensmodalitdten enthaltende E-Mail aufgrund eines Feh-
lers bei der Ubersendung mehreren interessierten Me-
dienvertretern erst verspitet tibersandt worden ist und
wenn die Tatsache, dass die Zahl der Sitze fiir Medienver-
treter begrenzt ist, erst nachtridglich mit einer weiteren
Sicherungsverfiigung bekannt gegeben worden ist.

5. Bei derartigen Zweifeln an der VerfassungsmaiRigkeit
des Akkreditierungsverfahrens {iberwiegt das Interesse
der Vertreter ausldandischer Medien aus einem Staat mit
besonderem Bezug zu den Opfern der verfahrensgegen-
standlichen Tatvorwtirfe (hier: Tiirkei) an einer eigen-
stindigen Berichterstattung und der Zuteilung eines
Sitzes im Wege einer einstweiligen Anordnung gegeniiber
der etwaigen Ungleichbehandlung anderer Medienvertre-
ter oder der allgemeinen Offentlichkeit, deren Sitzkontin-
gent sich dadurch verringert.

382. BVerfG 2 BVR 67/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Mirz
2013 (OLG Hamm / LG Aachen)

Strafvollzug  (Haftraumunterbringung; gemeinsame
Unterbringung; Nichtraucher; Raucher); Rechtsschutz-
bediirfnis (Fortbestehen; gewichtiger Grundrechtsein-
griff); Grundrecht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit (Eingriff; Rechtsgrundlage; Zustimmung);
Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (Vorlage
von Unterlagen).

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 3 Abs. 5
NiSchG NW; § 115 Abs. 3 StVollzG; § 23 Abs. 1 Satz 2
BVerfGG; § 92 BVerfGG

1. Nimmt ein mit der Verfassungsbeschwerde angegriffe-
ner Beschluss in einer Strafvollzugssache Bezug auf Stel-
lungnahmen der Justizvollzugsanstalt, so ist die Verfas-
sungsbeschwerde regelmiBig nur dann hinreichend subs-
tantiiert i. S. d. § 23 Abs. 1 Satz 2, § 92 BVerfGG, wenn
die Stellungnahmen vorgelegt oder in einer die verfas-
sungsgerichtliche Priifung erméglichenden Art und Weise
wiedergegeben werden.

2. Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ist es grund-
sdtzlich vereinbar, die Rechtsschutzgewidhrung vom Fort-
bestehen eines Rechtsschutzinteresses abhingig zu ma-
chen, sofern berlicksichtigt wird, dass ausnahmsweise
auch nach Erledigung des Verfahrensgegenstandes ein
Interesse des Betroffenen an der Feststellung der Rechts-
lage bestehen kann.

3. Ein Rechtsschutzinteresse besteht trotz Erledigung
unter anderem dann fort, wenn ein gewichtiger Grund-
rechtseingriff von solcher Art geltend gemacht wird, dass
gerichtlicher Rechtsschutz dagegen typischerweise nicht
vor Erledigungseintritt erlangt werden kann. Nur so kann
verhindert werden, dass (Grund-)Rechte in bestimmten
Konstellationen - wie etwa im Strafvollzug — in rechts-
staatlich unertriglicher Weise systematisch ungeschiitzt
bleiben.

4. Ein Rechtsschutzinteresse darf insbesondere dann
nicht verneint werden, wenn der Verdacht im Raum
steht, dass die Justizvollzugsanstalt die Erledigung des
dariiber gefiihrten Rechtsstreits gezielt selbst herbeige-
fiihrt hat, ohne die Rechtswidrigkeit einer zuvor ergriffe-
nen Mallnahme anzuerkennen, um so eine fiir die Anstalt
ungilinstige gerichtliche Entscheidung zu vermeiden.

5. Angesichts der nicht ausschliebaren gesundheitlichen
Gefahren des Passivrauchens greift die gemeinschaftliche
Unterbringung eines nicht rauchenden Gefangenen mit
einem rauchenden Gefangenen in das in Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG gewihrleistete Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit, sofern der Betroffenen der
gemeinsamen Unterbringung nicht ausdriicklich zu-
stimmt.

6. Fiir den Eingriff fehlt es - jedenfalls im Land Nord-
rhein-Westfalen - an einer Rechtsgrundlage, zumal § 3
Abs. 5 Satz 2 NiSchG NW das Rauchen im Haftraum
ausdriicklich verbietet, wenn eine der darin unterge-
brachten Personen Nichtraucher ist. Dies beinhaltet das
Verbot der gemeinsamen Unterbringung eines Nichtrau-
chers mit einem Raucher, sofern die Anstalt das Rauch-
verbot nicht systematisch selbst durchsetzt.

7. Von einer Zustimmung zur gemeinsamen Unterbrin-
gung mit einem Raucher darf das Gericht vor dem Hin-
tergrund des Art. 19 Abs. 4 GG nicht ohne weitere Sach-
verhaltsaufkldrung ausgehen, wenn die Zustimmung von
der Anstalt behauptet, von dem Gefangenen jedoch be-
stritten wird.

383. BVerfG 2 BvR 612/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Februar
2013 (Saarlindisches OLG / LG Saarbriicken)
Strafvollzug (Lockerungen; Ausfiihrung zum Sterbebett
des Vaters); effektiver Rechtsschutz (Feststellungsinte-
resse; Rechtsschutzinteresse); Schutz von Ehe und Fa-
milie (Eltern; erwachsene Kinder); Rechtsbeschwerde
(Zulassung; Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung; Beschwerdegericht; eigene Tatsachenfeststel-
lung).

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 35 StVollzG;
§ 109 StVollzG; § 114 StVollzG; § 115 Abs. 3 StVollzG

1. Verstirbt der Familienangehdrige tatsichlich, bevor
tiber den Antrag des Strafgefangenen gerichtlich ent-
schieden ist, so verkennt das Gericht die Bedeutung der
Gewihrleistung des Art. 19 Abs. 4 GG, wenn es ein Fest-
stellungsinteresse verneint. Abweichendes gilt nicht
deshalb, weil zwischen den Beteiligten streitig ist, ob die




Gefahr des nahen Todes ausreichend belegt war, weil dies
in dem gerichtlichen Verfahren gerade hitte geklirt wer-
den miissen.

2. Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ist es grund-
sdtzlich vereinbar, die Rechtsschutzgewdhrung vom Fort-
bestehen eines Rechtsschutzinteresses abhingig zu ma-
chen, sofern beriicksichtigt wird, dass ausnahmsweise
auch nach Erledigung des Verfahrensgegenstandes ein
Interesse des Betroffenen an der Feststellung der Rechts-
lage bestehen kann.

3. Neben den Fillen der Wiederholungsgefahr, der fort-
bestehenden Beeintrichtigung und des Rehabilitationsin-
teresses kann ein Rechtsschutzinteresse auch bei gewich-
tigen Grundrechtseingriffen gegeben sein, insbesondere
wenn sich der Eingriff auf einen Zeitraum beschrinkt, in
dem gerichtlicher Rechtsschutz typischerweise kaum zu
erlangen ist.

4. Die Anforderungen an das Gewicht des Grundrechts-
eingriffs diirfen dabei nicht tberspannt werden, weil
ansonsten gegen Eingriffe in bestimmten Bereichen — wie
etwa im Strafvollzug - {iberhaupt kein Rechtsschutz zu
erlangen wire.

5. Der nach Art. 6 Abs. 1 GG gebotene besondere Schutz
von Ehe und Familie beansprucht auch fiir den Strafvoll-
zug Geltung und bezieht sich auch auf das Verhiltnis
zwischen Eltern und ihren volljdhrigen Kindern. In das
Grundrecht wird in gewichtiger Weise eingegriffen, wenn
einem Strafgefangenen die Ausfithrung zu seinem im
Sterben liegenden Vater versagt wird.

6. In diesem Zusammenhang gebietet es das Grundrecht
auf effektiven Rechtsschutz auch, die Rechtsbeschwerde
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zuzu-
lassen, weil die erstinstanzliche Entscheidung erkennbar
von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sowie der Obergerichte zur Frage des Feststellungsinte-
resses abweicht.

7. Will das Beschwerdegericht die Nichtzulassung der
Rechtsbeschwerde (auch) damit begriinden, dass die
Entscheidung der Justizvollzugsanstalt rechtmiRig gewe-
sen sei, so ist dies mit Art. 19 Abs. 4 GG nur vereinbar,
wenn das Beschwerdegericht keine — im Rechtsbeschwer-
deverfahren nicht gestatteten — eigenen Sachverhaltsfest-
stellungen trifft, sondern sich allein auf Tatsachen stiitzt,
die in der Entscheidung des Tatsachengerichts eine
Grundlage finden.

384. BVerfG 2 BvR 2595/12 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Mirz
2013 (OLG Koblenz)

Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Substantiie-
rung; Vorlage von Unterlagen; erneute Verfassungsbe-
schwerde); Widerruf einer Gnadenentscheidung (Frei-
heitsgrundrecht;  Rechtsstaatsprinzip;  Vertrauens-
schutzgebot; Bewihrungszeit; Fristablauf; Verfahrens-
verzogerung; Hinweispflicht; Zwischennachricht).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 56¢g
StGB; Nr. 34.2 Gnadenordnung; §23 Abs.1 Satz 2,
§ 92 BVerfGG

1. Die gegen den Widerruf einer Gnadenentscheidung
gerichtete Verfassungsbeschwerde geniigt den Substan-
tiierungsanforderungen nach §23 Abs. 1 Satz 2, §92
BVerfGG, soweit sich aus ihr hinreichend klar ergibt, dass
der Beschwerdefiihrer sich dadurch in willkiirlicher und
rechtsstaatswidriger Weise in seiner Freiheit und seinen
Rechtsschutzmoglichkeiten beschriankt sieht, dass die
Widerrufsentscheidung nach seiner Auffassung nicht
mehr in dem rechtlich gebotenen zeitlichen Zusammen-
hang mit dem Ende der Bewdhrungszeit erfolgt ist.

2. Betrifft eine Verfassungsbeschwerde eine Entschei-
dung, die nach einer Aufhebung und Zuriickverweisung
durch das Bundesverfassungsgericht ergangen ist (hier:
Folgeentscheidung zu BVerfG, Beschluss vom 27. Sep-
tember 2012 — 2 BvR 1766/12 — [= HRRS 2012 Nr.
1005]), so ist den Substantiierungsanforderungen ge-
niigt, wenn die mafigeblichen Unterlagen im ersten Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren vorgelegt worden sind.

3. Entscheidungen iiber den Widerruf einer Aussetzung
der Strafvollstreckung zur Bewdhrung - gleich ob nach
allgemeinem Strafrecht oder im Gnadenwege — sind an
dem nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleisteten Frei-
heitsgrundrecht und dem aus dem Rechtsstaatsprinzip
herzuleitenden Vertrauensschutzgebot zu messen. Der
Verurteilte kann sich danach darauf vertrauen, dass die
Strafaussetzung nicht unvorhersehbar und nur in den
gesetzlich vorgegebenen Grenzen - insbesondere unter
Beachtung der zeitlichen Beschridnkungen - widerrufen
wird.

4. Ein schutzwiirdiges Vertrauen des Verurteilten ergibt
sich allerdings nicht bereits daraus, dass die Strafausset-
zung nicht wihrend oder unmittelbar nach Ablauf der
Bewidhrungszeit widerrufen worden ist. Vielmehr hat ein
unter Bewdhrung Stehender grundsitzlich damit zu rech-
nen, dass Straftaten innerhalb der Bewdhrungszeit zum
Widerruf der Strafaussetzung fithren konnen. Dies gilt
jedenfalls innerhalb der Jahresfrist des § 56g StGB, dessen
Wertung auch im Gnadenverfahren zu berticksichtigen ist.

5. Jedoch ist ein Widerruf nach Ablauf der Bewihrungs-
zeit aus Griinden des Vertrauensschutzes nur innerhalb
einer angemessenen Frist zuldssig, auch wenn eine solche
nicht gesetzlich bestimmt ist. Fiir die Angemessenheit
der Frist ist neben dem Zeitablauf als solchem insbeson-
dere auf etwaige ungebiihrliche Verfahrensverzdgerungen
sowie auf Schwere und Haufigkeit der neuerlichen Taten
abzustellen.

6. Eine ungebiihrliche Verfahrensverzégerung liegt nicht
darin, dass die Vollstreckungsbehorde vor einer Wider-
rufsentscheidung die Rechtskraft einer Folgeverurteilung
nicht nur hinsichtlich des Schuldspruchs, sondern auch
in Bezug auf das Strafmal} abwartet.

7. Ein von Verfassungs wegen schutzwiirdiges Vertrauen
kann entstehen, wenn der Verurteilte nicht darauf hinge-
wiesen worden ist, dass die Vollstreckungsbehtérde noch
die Rechtskraft einer Folgeverurteilung abwartet. Dies
gilt allerdings nur dann, wenn ein solcher Hinweis auf-
grund bestimmter Umstidnde zu erwarten war, wie dies
etwa aufgrund Nr. 34.2 der Gnadenordnung oder bei
einer entsprechenden Verwaltungspraxis der Fall ist.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

393. BGH 1 StR 647/12 - Urteil vom 19. Mirz
2013 (LG Kempten)

Bedarf zur Feststellung des Riicktrittshorizonts zur
Priifung des fehlgeschlagenen Versuchs und der Been-
digung des Versuchs (MalBstibe; natiirliche Hand-
lungseinheit;  Freiwilligkeit;  aulertatbestandliches
Handlungsziel: Vortduschung eines Versicherungsfal-
les); Verklammerungswirkung bei Freiheitsberaubung
und gefdhrlicher Kérperverletzung; Betrug.

§ 22 StGB; §23 StGB; §24 StGB; § 52 StGB; § 239
StGB; § 224 StGB; § 263 StGB

1. In einer Konstellation, in der ein Riicktritt angenom-
men wird oder zu erdrtern ist, sind Feststellungen zum
Vorstellungsbild des Titers nach Abschluss der letzten
von ihm vorgenommenen Ausfiihrungshandlung, der
sogenannte Rucktrittshorizont, erforderlich. Bei Vorlie-
gen einer Zisur miissen zudem die Vorstellungen des
Angeklagten jeweils nach der (vorldufig) letzten Ausfiih-
rungshandlung dargetan werden.

2. Die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beende-
ten Versuch bestimmt sich nach dem Vorstellungsbild
des Titers nach dem Abschluss der letzten von ihm vor-
genommenen Ausfiihrungshandlung, dem sogenannten
Riicktrittshorizont. Bei einem To6tungsdelikt liegt dem-
gemil ein unbeendeter Versuch vor, bei dem allein der
Abbruch der begonnenen Tathandlung zum strafbe-
freienden Riicktritt vom Versuch fiithrt, wenn der Titer
zu diesem Zeitpunkt noch nicht alles getan hat, was nach
seiner Vorstellung zur Herbeifiihrung des Todes erforder-
lich oder zumindest ausreichend ist. Ein beendeter T&-
tungsversuch, bei dem der Téter fiir einen strafbefreien-
den Riicktritt vom Versuch den Tod des Opfers durch
eigene Rettungsbemiihungen verhindern oder sich darum
zumindest freiwillig und ernsthaft bemtihen muss, ist
hingegen anzunehmen, wenn er den Eintritt des Todes
bereits fiir moglich hilt oder sich keine Vorstellungen
iiber die Folgen seines Tuns macht.

3. Eine Korrektur des Riicktrittshorizonts ist in engen
Grenzen moglich. Der Versuch eines Totungsdelikts ist
daher nicht beendet, wenn der Tater zunichst irrtiimlich
den Eintritt des Todes flir moglich hilt, aber nach alsbal-
diger Erkenntnis seines Irrtums von weiteren Ausfiih-
rungshandlungen Abstand nimmt. Rechnet der Téter
dagegen zunichst nicht mit einem tddlichen Ausgang, so
liegt eine umgekehrte Korrektur des Riicktrittshorizonts
vor, wenn er unmittelbar darauf erkennt, dass er sich
insoweit geirrt hat. In diesem Fall ist ein beendeter Ver-
such gegeben, wenn sich die Vorstellung des Téters bei
fortbestehender Handlungsmoglichkeit sogleich nach der
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letzten Tathandlung in engstem rdumlichen und zeitli-
chen Zusammenhang mit dieser dndert (st. Rspr.).

4. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn die Tat nach
Misslingen des zundchst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder anderen nahe liegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mehr fiir méglich halt. Dabei kommt es auf die Sicht des
Taters nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung
an (Riicktrittshorizont). Wenn der Téter zu diesem Zeit-
punkt erkennt oder die subjektive Vorstellung hat, dass
es zur Herbeifiihrung des Erfolgs eines erneuten Ausset-
zens bediirfte, etwa mit der Folge einer zeitlichen Zisur
und einer Unterbrechung des unmittelbaren Handlungs-
fortgangs, liegt ein Fehlschlag vor (st. Rspr.). Fiir die
Beurteilung einzelner Versuchshandlungen ist eine Ge-
samtbetrachtung nach Mafgabe der natiirlichen Hand-
lungseinheit vorzunehmen. Dabei begriindet der Wechsel
eines Angriffsmittels nicht ohne Weiteres eine die An-
nahme einer Handlungseinheit ausschlieBende Zisur.

5. Liegt ein Fehlschlag vor, scheidet ein Riicktritt vom
Versuch nach allen Varianten des § 24 Abs. 1 oder Abs. 2
StGB aus; umgekehrt kommt es nur dann, wenn ein
Fehlschlag nicht gegeben ist, auf die Unterscheidung
zwischen unbeendetem und beendetem Versuch an, die
fiir die vom Téter zu erbringende Riicktrittsleistung in
Fillen des § 24 Abs. 1 StGB stets, in solchen des § 24
Abs. 2 StGB mittelbar dann von Bedeutung ist, wenn sich
die (gemeinsame) Verhinderungsleistung von Versuchs-
beteiligten in einem einverstindlichen Unterlassen des
Weiterhandelns erschopfen kann.

6. Lasst sich den Urteilsfeststellungen das entsprechende
Vorstellungsbild des Angeklagten, das zur revisionsrecht-
lichen Priifung des Vorliegens eines freiwilligen Riick-
tritts vom Versuch unerldsslich ist, nicht hinreichend
entnehmen, hilt das Urteil sachlich-rechtlicher Nachprii-
fung nicht stand. Dies gilt besonders dann, wenn es sich
um ein mehrstiindiges und mehraktiges Tatgeschehen
handelt und auch die Priifung der Annahme nur einer Tat
im Rechtssinne vorzunehmen ist.

7. Eine einfache Freiheitsberaubung verklammert nicht
ohne weiteres eine wihrend ihrer Verwirklichung began-
gene gefihrliche Korperverletzung.

445. BGH 3 StR 521/12 - Urteil vom 4. April
2013 (LG Berlin)

Anforderungen an das Vertrauen auf die Richtigkeit
eines anwaltlichen Gutachtens als Grundlage eines un-




vermeidbaren Verbotsirrtums; Verbreitung von Propa-
gandamitteln einer verfassungswidrigen Organisation;
Beweiswiirdigung.

§ 17 StGB; § 86 StGB; § 261 StPO

1. Das Vertrauen auf eingeholten rechtsanwaltlichen Rat
vermag nicht in jedem Fall einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum des Téters zu begriinden. Eher zur Absiche-
rung als zur Klidrung bestellte Gefilligkeitsgutachten
scheiden als Grundlage unvermeidbarer Verbotsirrtiimer
aus. Auskiinfte, die erkennbar vordergriindig und man-
gelhaft sind oder nach dem Willen des Anfragenden
lediglich eine , Feigenblattfunktion“ erfiillen sollen, kon-
nen den Titer ebenfalls nicht entlasten. Insbesondere bei
komplexen Sachverhalten und erkennbar schwierigen
Rechtsfragen ist regelmillig ein detailliertes, schriftliches
Gutachten erforderlich, um einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum zu begriinden.

2. Hat sich der Angeklagte in der Vergangenheit bereits
mehrfach an eine anwaltliche Auskunftsperson gewandt,
die auf dem entsprechenden Gebiet (hier: Beurteilung
der strafrechtlichen Relevanz von rechtsextremen Lied-
texten) hiufig tdtig ist, darf er auf einen entsprechenden
Rat regelmillig vertrauen. Das gilt vor allem dann, wenn
die Auskunftsperson bereits Ansinnen des Angeklagten
abgelehnt hat, gegen die eigene Uberzeugung fiir den
Auftraggeber giinstige Rechtsmeinungen zu dulern und
wenn sie hiufig Anderungen an den ihr zur Priifung
unterbreiteten Liedtexten empfiehlt.

460. BGH 5 StR 575/12 - Urteil vom 19. Mirz
2013 (LG Kiel)

Vorsatz bei mittiterschaftlich begangenem besonders
schweren Raub (Exzess; Vorsatzerweiterung; Prinzip
der sukzessiven Mittdterschaft).

§ 250 Abs. 2 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 15 StGB

1. Jeder Téter haftet fiir das Handeln eines Mittéters nur
im Rahmen seines eigenen Vorsatzes, ist also fiir den
tatbestandlichen Erfolg nur so weit verantwortlich, wie
sein Wille reicht; ein Exzess des anderen fillt ihm nicht
zur Last. Allerdings werden Handlungen eines anderen
Tatbeteiligten, mit denen nach den Umstidnden des Falles
gerechnet werden muss, vom Willen des Mittiters um-
fasst, auch wenn er sich diese nicht besonders vorgestellt
hat; ebenso ist er fiir jede Ausfiihrungsart einer von ihm
gebilligten Straftat verantwortlich, wenn er mit der
Handlungsweise seines Tatgenossen einverstanden oder
sie ihm zumindest gleichgtiltig war.

2. Zeigt sich wihrend der Tatausfithrung, dass ein ur-
spriinglicher gemeinsamer Tatplan nicht aufgeht — hier:
Raubtat mit nur geringer Gewaltanwendung —, so kommt
eine Vorsatzerweiterung nach dem Prinzip der sukzessi-
ven Mittdterschaft in Betracht, wenn die Beteiligten die
Tatausfiihrung an die zuvor nicht vorhergesehenen Um-
stinde anpassen.

471. BGH 1 StR 613/12 - Beschluss vom 5.
Mirz 2013 (LG Miinchen I)

Wabhlfeststellung (Umfang der angeklagten Tat; Zulis-
sigkeit der Wabhlfeststellung zwischen Betrug und
Computerbetrug).

§ 1 StGB; § 155 StPO; § 264 StPO; § 263 Abs. 1 StGB;
§ 263a Abs. 1 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
eine Verurteilung auf wahldeutiger Tatsachengrundlage
prozessual zuldssig, wenn beide in Frage kommenden
Tatalternativen von dem durch Anklage und Erd6ffnungs-
beschluss umgrenzten Verfahrensgegenstand erfasst sind
(vgl. BGH NStZ 1999, 363, 364). Soweit die Anklage
nicht ohnehin bereits beide Tatvarianten auffiihrt, ist
dafiir mal3geblich, ob die alternierenden Handlungsvor-
ginge nach den allgemeinen, fiir die Beurteilung der
prozessualen Tatidentitdt malgeblichen tatsidchlichen
Gegebenheiten wie insbesondere das Tatobjekt, den Tat-
ort und die Tatzeit als von einem einheitlichen Lebens-
vorgang erfasst bewertet werden kénnen.

2. Eine Wahlfeststellung zwischen §263 StGB und
§ 263a StGB ist grundsitzlich zulidssig (vgl. BGH NStZ
2008, 281, 282 Rn. 4).

428. BGH 3 StR 37/13 - Urteil vom 4. April
2013 (LG Oldenburg)

Anforderungen an die Beweiswiirdigung (Abgrenzung
von Korperverletzungs- und Toétungseventualvorsatz;
erforderliche Gesamtwiirdigung; Bedeutung der objek-
tiven Gefdhrlichkeit).

§ 15 StGB; § 16 StGB; § 212 StGB; § 223 StGB; § 261
StPO

1. Die auf der Grundlage der dem Titer bekannten Um-
stinde zu bestimmende objektive Gefdhrlichkeit der
Tathandlung ist zwar ein wesentlicher Indikator sowohl
fiir das Wissens- als auch fiir das Willenselement des
bedingten Vorsatzes. Das bedeutet jedoch nicht, dass der
Tatrichter der objektiven Gefdhrlichkeit der Tathandlung
bei der Priifung der subjektiven Tatseite von Rechts we-
gen immer die ausschlaggebende indizielle Bedeutung
beizumessen hitte. Darin ldge vielmehr eine vom Einzel-
fall geloste Festlegung des Beweiswerts und der Beweis-
richtung eines im Zusammenhang mit derartigen Delik-
ten immer wieder auftretenden Indizes, die einer unzu-
lassigen Beweisregel nahekime und deshalb dem Grund-
satz der freien richterlichen Beweiswiirdigung (§ 261
StPO) widerspriche.

2. Bei ambivalenten Beweisanzeichen, also solchen, die
dem Tatrichter, je nachdem, wie er sie im Einzelfall be-
wertet, rechtlich zuldssige Schliisse sowohl zu Gunsten
als auch zu Lasten des Angeklagten ermoglichen (z. B.
der Alkoholeinfluss bei der Tatbegehung), ist eine recht-
lich vertretbare tatrichterliche Entscheidung dariiber, in
welchem der mdglichen, zueinander in einem Gegensatz
stehenden Beweiszusammenhinge ein solcher Umstand
im konkreten Fall indizielle Bedeutung entfaltet, vom
Revisionsgericht hinzunehmen. Der Tatrichter kann in
einem solchen Falle nicht gehalten sein, denselben Um-
stand nochmals in dem anderen Beweiszusammenhang
zu erwigen und damit Gefahr zu laufen, sich zu seinem
anderweitig gewonnenen Ergebnis zu Gunsten oder zu
Lasten des Angeklagten in Widerspruch zu setzen.

489. BGH 4 StR 557/12 - Beschluss vom 13.
Februar 2013 (LG Dessau-Rof3lau)




Rechtsprechung

| Schuldunfihigkeit (Indizwirkung der Blutalkoholkon-
zentration).
§ 20 StGB

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gibt es zwar keinen Rechts- oder Erfahrungssatz,
wonach ab einer bestimmten Hohe der Blutalkoholkon-
zentration die Schuldfihigkeit regelmiRig aufgehoben ist;
Entsprechendes gilt fiir die Annahme erheblich vermin-
derter Schuldfdhigkeit (vgl. BGHSt 43, 66, 72 ff.). So ist

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

es dem Tatrichter auch nicht verwehrt, die Alkoholge-
wohnung des Téters bei der Bewertung der festgestellten
Tatzeit-Blutalkoholkonzentration zu beriicksichtigen (vgl.
BGH NStZ 2000, 136). Gleichwohl hat diese insofern
Bedeutung, als sie — unter Beachtung des Zweifelssatzes
— Aufschluss tiber die Stirke der alkoholischen Beeinflus-
sung gibt und in diesem Sinne ein zwar nicht allgemein
giiltiges, aber gewichtiges Beweisanzeichen neben ande-
ren ist.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

458. BGH 5 StR 344/12 - Urteil vom 20. Miirz
2013 (LG Berlin)

BGHSt: Betrug (Schadensermittlung beim Einge-
hungsbetrug; Gesamtsaldierung; konkrete Schadensbe-
rechnung; Erforderlichkeit eines Sachverstindigengut-
achtens; MaBgeblichkeit des von den Vertragsparteien
festgesetzten Wertes; Unterschiede bei der Schadens-
bestimmung zwischen Betrug und Untreue).

§ 263 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Tduscht der Empfinger einer Sachleistung bei einem
Eingehungsbetrug iiber seine Zahlungsbereitschaft, be-
darf es fiir die Bemessung des Schadens regelmaRig kei-
ner von dem ohne Wissens- und Willensmingel verein-
barten Preis abweichenden Bestimmung des Werts der
Gegenleistung. (BGHSt)

2. Besteht ein Bestandteil des Kaufpreises fiir ein Grund-
stiick darin, dass der Kdufer bereits ab einem vertraglich
festgesetzten Zeitpunkt vor dem eigentlichen Gefahr-
und Lasteniibergang die Lasten des Grundstiicks tragen
soll, und tduscht der Kédufer von Anfang an iiber seine
Bereitschaft zur Erfiillung dieser Pflicht, ist der objektive
Verkehrswert des Grundstiicks fiir die Schadensermitt-
lung nicht von Bedeutung. In einem solchen Fall stellt
der Betrag den Schaden dar, der an Betriebskosten und
Lasten bei gewohnlichem Verlauf bis zum Zeitpunkt des
Ubergangs von Nutzungen und Lasten angefallen wire.
(Bearbeiter)

3. Der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
lasst sich nach Auffassung des Senats nicht entnehmen,
dass es grundsitzlich bei betriigerischen Handlungen im
Zusammenhang mit dem Abschluss von Austauschver-
trigen der Bestimmung des ,,objektiven Werts“ des Ver-
tragsgegenstands bediirfe. Abgesehen davon, dass dies
mit einem nicht hinzunehmenden Aufwand verbunden
und fiir Félle der gingigen Betrugskriminalitdt auch kri-
minalpolitisch fragwiirdig wire, ist eine solche verobjek-
tivierte Feststellung auch im Regelfall nicht veranlasst,
zumal solche Wertbestimmungen hiufig nur scheingenau
sind, weil sie ihrerseits auf Riickschliissen aus den
Marktgegebenheiten beruhen. Grundsitzlich legen in
einem von Angebot und Nachfrage bestimmten markt-
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wirtschaftlichen System die Vertragsparteien den Wert
des Gegenstandes fest (intersubjektive Wertfestsetzung).
(Bearbeiter)

4. Nicht beim Schadensbegriff, wohl aber bei der Scha-
densbestimmung liegt ein Unterschied zwischen den
Straftatbestinden des Betruges (§263 StGB) und der
Untreue (§ 266 StGB) vor. Bei der Untreue muss bewer-
tet werden, ob und inwieweit die pflichtwidrige Einzel-
handlung zu einem Nachteil fiir das betreute Verméogen
gefiihrt hat. Dies kann nur in der Form eines auf objekti-
ven Kriterien beruhenden Gesamtvermdogensvergleichs
erfolgen. Dagegen liegt beim Eingehungsbetrug regelmi-
Big eine Bewertung des Vertragsgegenstandes durch die
Vertragsparteien vor. Hieran kann die Schadensbestim-
mung grundsitzlich ankniipfen, indem nur noch bewer-
tet wird, inwieweit infolge der Tduschung das vertragli-
che Synallagma verschoben worden ist. Die Feststellung
eines vom vereinbarten Preis abweichenden ,objektiven
Werts“ des Vertragsgegenstands ist hiermit nicht ver-
bunden. (Bearbeiter)

5. In Fillen des Eingehungsbetruges wird sich die bereits
im Vertragsschluss angelegte Schiadigung regelmiRig in
der weiteren Entwicklung tatsichlich konkretisieren.
Deshalb begegnet es auch keinen Bedenken, wenn der
Tatrichter — soweit keine Besonderheiten in der Scha-
densentwicklung bestehen — auf den konkret eingetrete-
nen Schaden abstellt. (Bearbeiter)

470. BGH 1 StR 578/12 - Beschluss vom 6.
Mairz 2013 (LG Miinchen I)

Brandstiftung (Vorsatz; Versuch: unmittelbares Anset-
zen); schwere Brandstiftung (Begriff der Zerstoérung;
zur Wohnung von Menschen dienendes Gebdude: ge-
mischt genutzte Gebdude, Kellerrdume; Gefahr der Ge-
sundheitsschidigung); besonders schwere Brandstif-
tung (Erschweren des Loschens).

§ 306 Abs.1 Nr. 1 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 3 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB

1. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs liegt bei einem gemischt, d.h. teils wohnlich,
teils gewerblich genutzten Gebdude eine vollendete




Brandstiftung gemdf} §306a Abs. 1 Nr. 1 StGB in der
Taterfolgsvariante der teilweisen Zerstérung durch
Brandlegung lediglich dann vor, wenn ein zum selbst-
standigen Gebrauch bestimmter, dem Wohnen dienender
Teil eines einheitlichen Gebdudes durch die Brandlegung
zum Wohnen nach den allgemeinen an die teilweise
Zerstérung zu stellenden Anforderungen unbrauchbar
geworden ist (vgl. BGH NJW 2011, 2148, 2149).

2. Nach Malgabe der vorgenannten Kriterien liegt bei
einer Brandlegung in einem sowohl Wohnzwecken als
auch gewerblichen Zwecken dienenden Gebiude eine
teilweise Zerstoérung durch Brandlegung gemif} § 306a
Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht vor, wenn die brandbedingte
zeitweilige Unbenutzbarkeit lediglich solche Teile des
Tatobjekts betrifft, die nicht selbst dem Wohnen dienen,
sondern lediglich funktional auf die Wohnnutzung bezo-
gen sind, wie dies bei Kellerrdumen typischerweise der
Fall ist (vgl. BGH NStZ 2007, 270).

3. Eine teilweise Zerstorung, bei der es sich um eine
solche von Gewicht handeln muss, ist gegeben, wenn
einzelne wesentliche Teile eines Objekts, die seiner tat-
bestandlich geschiitzten Zweckbestimmung entsprechen,
unbrauchbar geworden sind oder eine von mehreren
tatbestandlich geschiitzten Zweckbestimmungen brand-
bedingt aufgehoben ist (vgl. BGHSt 48, 14, 20). Fiir die
Unbrauchbarkeit geniigt grundsitzlich die Beeintrichti-
gung der bestimmungsgemiflen Nutzbarkeit fiir eine
yhicht nur unerhebliche Zeit“ (vgl. BGH aaO.). Ob ein
Zerstorungserfolg vorliegt, muss der Tatrichter nach den
Umstinden des einzelnen Falles unter Beriicksichtigung
der konkreten Nutzungszwecke bei wertender Betrach-
tung beurteilen (vgl. BGHSt 57, 50, 52 Rn. 8).

4. Zwar konnen erhebliche Verrufungen in einem Tatob-
jekt grundsdtzlich geniigen, um einen Taterfolg in Gestalt
der teilweisen Zerstdérung durch Brandlegung anzuneh-
men (vgl. BGH StV 2002, 145). Dazu bedarf es aber bei
gemischt genutzten Tatobjekten, die als eines nach
§306a Abs. 1 Nr. 1 StGB gewertet werden, nach der
neueren Rechtsprechung eines auf (wenigstens) eine
Wohneinheit selbst bezogenen Zerstérungserfolges.

5. Ob die Zeitspanne der Nutzungseinschrinkung
oder -aufhebung fiir eine teilweise Zerstérung durch
Brandlegung ausreicht, ist objektiv anhand des MaR3stabs
eines ,verstindigen Wohnungsinhabers“ zu beurteilen
(vgl. BGHSt 48, 14, 20 f.). Die erhebliche Einschrinkung
oder Aufhebung der Nutzbarkeit fiir nur fiir wenige
Stunden oder einen Tag geniigt hierfiir regelmdlig nicht
(vgl. BGH NStZ 2008, 519).

6. Fiir die Tat gemil3 § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB in der Va-
riante des teilweise Zerstorens an einem Gebdude genii-
gen brandbedingte Schiden in Kellerrdumen, wenn diese
wegen der Beeintrichtigungen fiir einen gewissen Zeit-
raum nicht ihrer sonstigen Bestimmung entsprechend
verwendet werden kénnen (vgl. BGHSt 56, 94, 97 Rn. 10
und 11).

7. Es ist zuldssig, von der Hohe der Wahrscheinlichkeit
des Inbrandsetzens des Tatobjekts aufgrund der relevan-
ten objektiven Umstidnde der Tatbegehung auf das Vor-

liegen von Brandstiftungsvorsatz zu schliefen (vgl. BGH
NStZ 1995, 86).

8. Versuchsbeginn liegt bei einer Brandstiftung vor, wenn
der Titer alles nach seiner Vorstellung Erforderliche
getan hat, um den Brand - auch durch blof3es Hinzutre-
ten eines als sicher vorausgesehenen weiteren Umstands,
wie eines Kurzschlusses oder der sicheren Mitwirkung
des Tatopfers zu bewirken (vgl. BGHSt 36, 221, 222).
Vorbehaltlich der MaBgeblichkeit der jeweiligen konkre-
ten Verhiltnisse des Einzelfalls liegt bei der Verwendung
von — vom Téter als taugliche bewerteten — Zeitziindern
zur Auslésung eines Brandes der Versuch einer Brandstif-
tung regelmillig dann vor, wenn der Titer nach dem
Ingangsetzen der Zeitziindevorrichtung den Installa-
tionsort verldsst und damit dem weiteren Geschehensab-
lauf seinen Lauf ldsst.

385. BGH 1 StR 108/13 - Beschluss vom 21.
Miirz 2013 (LG Amberg)

Schlaf als tiefgreifende Bewusstseinsstérung (sexueller
Missbrauch widerstandsunfihiger Personen; Einord-
nung des Halbschlafs).

§ 179 StGB; § 20 StGB

1. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
anerkannt, dass es sich bei dem Schlaf um eine tiefgrei-
fende Bewusstseinsstorung im Sinne des § 179 StGB
handelt (BGHSt 38, 68, 71). Daran hilt der Senat fest.
Dieser Rechtsprechung steht das Urteil des 2. Strafsenats
des Bundesgerichtshofs vom 28. Januar 2004 (2 StR
351/03, NStZ 2004, 440, 441) nicht entgegen.

2. Ob ein ,Halbschlaf“ eine tiefgreifende Bewusstseins-
storung darstellt, kann offen bleiben.

436. BGH 3 StR 486/12 - Urteil vom 7. Fe-
bruar 2013 (LG Neubrandenburg)

Verstol gegen eine Weisung im Rahmen der Fiih-
rungsaufsicht; verfassungsrechtlich gebotene Be-
stimmtheit der Weisung.

§ 145a Satz 1 StGB; § 68b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

Im Rahmen des § 145a Satz 1 StGB wird das strafbare
Verhalten wesentlich durch den Inhalt der Weisung fest-
gelegt. Dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG
ist deshalb nur dann Geniige getan, wenn die betreffende
Weisung eindeutig und so fest umrissen ist, wie dies von
dem Tatbestand einer Strafnorm zu verlangen ist. Dem
Betroffenen muss mit der Weisung unmittelbar verdeut-
licht werden, welches Tun oder Unterlassen von ihm
erwartet wird, so dass er sein Verhalten danach ausrich-
ten kann. Eine Weisung , keinerlei Kontakt zu Kindern ...
aufzunehmen® und ,sich nicht an Orten, wo sich {tibli-
cherweise Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren befin-
den - Kinderspielpldtze, Kindergirten, Schulen u.a. -
aufzuhalten” (§ 68b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB) geniigt
diesen Anforderungen.

432. BGH 3 StR 372/12 - Beschluss vom 14.
November 2012 (LG Hildesheim)

Beharrliche Zuwiderhandlung gegen eine Gewerbe-
untersagung (Abgrenzung der Fortfithrung des unter-
sagten Gewerbes von der Griindung eines neuen Ge-




Rechtsprechung

| werbes); Unterschlagung (keine Manifestation der Zu-
eignung durch bloBe Verweigerung der Riickgabe einer
fremden Sache).
§ 148 Nr. 1 GewO; § 146 Abs. 1 Nr. 1a GewO; § 246
StGB

1. Der Straftatbestand des § 148 Nr. 1 GewO ist bei be-
harrlicher Wiederholung (u.a.) einer Tat nach § 146 Abs.
1 Nr. 1a GewO erfiillt. Bei dieser Vorschrift, die die Zu-
widerhandlung gegen eine Gewerbeuntersagung nach
§ 35 Abs. 1 GewO ahndet, handelt es sich um eine Dau-
erordnungswidrigkeit, deren Begehung (erst) mit der
Einstellung des verbotenen Gewerbebetriebes endet.
Daher liegt eine (realkonkurrierende) neue Dauerord-
nungswidrigkeit gem. § 146 Abs. 1 Nr. 1a GewO nur vor,
wenn das urspriingliche Gewerbe eingestellt und ein
neues erdffnet wird, nicht aber bei einer verdeckten Fort-
fithrung des untersagten Gewerbes.

2. Das blofle Unterlassen der geschuldeten Riickgabe
kann regelmifig nicht als Manifestation des Zueig-
nungswillens angesehen werden. Vielmehr bedarf es
eines nach aullen erkennbaren Verhaltens, das den siche-
ren Schluss zulidsst, dass der Tater die Sache unter Aus-
schluss des wirklich Berechtigten seinem eigenen Ver-
mogen einverleiben will. Zu der unterlassenen Heraus-
gabe miissen folglich Umstidnde hinzutreten, die darauf
schliefen lassen, dass die Nichtherausgabe gerade Aus-
druck der Zueignung ist. Derartige Umstinde konnen
zum Beispiel darin gesehen werden, dass die Sache durch
ihren weiteren Gebrauch erheblich an Wert verliert oder
der Gewahrsamsinhaber den Standort der Sache gegen-
iiber dem Eigentiimer verheimlicht oder ihren Besitz
ableugnet.

485. BGH 4 StR 544/12 - Beschluss vom 27.
Februar 2013 (LG Essen)

Sexuelle Notigung; Vergewaltigung (Vorsatz beziiglich
fehlender Einwilligung des Opfers; Drohung mit
gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und Leben).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

| §177 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, Abs. 2 StGB; § 15 StGB

1. Der subjektive Tatbestand im Sinne des § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB setzt zumindest bedingten Vorsatz dahinge-
hend voraus, dass das Tatopfer in die sexuellen Handlun-
gen nicht eingewilligt hat und dass es gerade im Hinblick
auf seine Schutzlosigkeit auf moglichen Widerstand ver-
zichtet (vgl. BGH NStZ 2012, 268).

2. Auch frithere Drohungen koénnen wie friihere Miss-
handlungen eine in die Tatgegenwart fortwirkende
Drohwirkung entfalten, sodass im Einzelfall auch das
Ausnutzen eines ,Klimas der Gewalt“ ausreichen kann,
wenn durch eine ausdriickliche oder konkludente Erkli-
rung des Titers eine finale Verkniipfung mit dem sexuel-
len Ubergriff hergestellt, dies vom Opfer als Drohung
empfunden wird und der Titer dies zumindest billigt
(vgl. BGH StV 2012, 534, Tz. 14).

482. BGH 4 StR 6/13 - Beschluss vom 27. Fe-
bruar 2013 (LG Essen)

Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(Tateinheit; Verhdltnis zum Betrug).

§ 152a Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 StGB; § 152b Abs. 1, Abs. 2
StGB; § 52 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1. Die Beschaffung einer gefilschten Zahlungskarte und
deren anschliefender Gebrauch bilden eine einzige Tat
der Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion,
wenn der Titer sie in der Absicht erwirbt, sie alsbald
einzusetzen (vgl. BGH NStZ 2005, 329), und zwar auch
bei mehrfacher absichtsgemidBer Verwendung. Ebenso
stellt der gleichzeitige Erwerb mehrerer gefilschter Zah-
lungskarten in Gebrauchsabsicht nur eine einzige Tat im
Rechtssinne dar.

2. Zur einheitlichen Tat des Filschens von Zahlungskar-
ten mit Garantiefunktion steht der durch den Einsatz der
Karte verwirklichte Betrug jeweils in Tateinheit.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

463. BGH 5 StR 597/12, Urteil vom 6. Mirz
2013 (LG Gottingen)

BGHSt; Anforderungen an die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus bei Spielsucht.

§ 63 StGB

1. Voraussetzungen der Unterbringung in einem psychia-
trischen Krankenhaus bei ,,Spielsucht®. (BGHSt)

2. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus kommt bei Spielsucht i.d.R. nur in Betracht, wenn
sich die Abhingigkeit bereits in schwersten Personlich-
keitsverdnderungen manifestiert hat. (Bearbeiter)
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3. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs stellt Spielsucht zwar flir sich genommen keine
krankhafte seelische Storung oder schwere andere seeli-
sche Abartigkeit dar, welche die Schuldfihigkeit erheblich
einschrinken oder ausschliefen kann Indes kénnen in
schweren Fillen psychische Defekte und Personlichkeits-
verdnderungen auftreten, die eine dhnliche Struktur und
Schwere wie bei den stoffgebundenen Suchterkrankun-
gen aufweisen, und es kann zu schweren Entzugs-
erscheinungen kommen. Wie bei der Substanzabhingig-
keit kann deshalb auch bei Spielsucht eine erhebliche
Verminderung der Steuerungsfihigkeit angenommen
werden, wenn diese zu schwersten Personlichkeitsverdn-




derungen gefiihrt oder der Téter bei den Beschaffungsta-
ten unter starken Entzugserscheinungen gelitten hat.
(Bearbeiter)

4. Eine Neigung zum Alkoholmissbrauch, eine Alkohol-
abhingigkeit und selbst chronischer Alkoholismus als
Folge jahrelangen Alkoholmissbrauchs sind fiir sich al-
lein nicht als hinreichende Griinde fiir eine Unterbrin-
gung nach § 63 StGB anerkannt worden. Die Vorausset-
zungen konnen auch aus Griinden der verfassungsrecht-
lich verankerten VerhiltnismiRigkeit bei Spielsucht nicht
weniger streng sein als bei stoffgebundenen Siichten. Die
unbefristete Unterbringung gemil § 63 StGB stellt einen
iiberaus gravierenden Eingriff in die Rechte des Betroffe-
nen dar. Das gilt hier umso mehr, als der Malregelvoll-
zug nach § 63 StGB auf die Behandlung Spielsiichtiger
ersichtlich nicht ausgerichtet ist. (Bearbeiter)

484. BGH 4 StR 467/12 - Urteil vom 28. Miirz
2013 (LG Berlin)

Strafzumessung (Uberpriifung durch das Revisionsge-
richt; Bildung einer Gesamtstrafe: enger zeitlicher,
sachlicher oder situativer Zusammenhang zwischen
den Taten; Beriicksichtigung von Untersuchungshaft
als Strafmilderungsgrund).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 337 Abs. 1 StPO; § 54
StGB

1. Die fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Ge-
sichtspunkte nach dem in der Hauptverhandlung gewon-
nenen Gesamteindruck gegeneinander abzuwigen ist
grundsitzlich Aufgabe des Tatrichters. In dessen Straf-
zumessung kann das Revisionsgericht daher nur dann
eingreifen, wenn diese Rechtsfehler aufweist, weil sie
einseitig, widerspriichlich oder unvollstindig ist, gegen
rechtlich anerkannte Strafzwecke verst6(3t oder — unter
Beriicksichtigung des weiten tatrichterlichen Ermessens
- nicht mehr als gerechter Schuldausgleich angesehen
werden kann. Nur in diesem Rahmen kann eine Verlet-
zung des Gesetzes im Sinne von § 337 Abs. 1 StPO vor-
liegen (st. Rspr.).

2. Liegt ein solcher Rechtsfehler nicht vor, hat das Revi-
sionsgericht die Strafzumessung des Tatrichters regelma-
Big hinzunehmen (vgl. BGHSt 29, 319, 320). Eine ins
Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle der tatrichterli-
chen Strafzumessung im Revisionsverfahren ist danach
ausgeschlossen. Das Revisionsgericht kann insbesondere
nicht mit der Erwigung, ein strafzumessungserheblicher
Umstand sei nicht geniigend beriicksichtigt worden, seine
Bewertung an die Stelle derjenigen des Tatrichters setzen.

3. Da die Schuld des Téters in Bezug auf die Einzeltaten
durch eine Mehrheit von Taten erhdht werden kann, ist
dieser Umstand vielmehr auch bei der Bemessung der
Einzelstrafe und schon bei der Erwdgung mit in Betracht
zu ziehen, ob jeweils ein minder schwerer Fall bejaht
werden kann (vgl. BGHSt 24, 268, 271).

4. Bei der Bildung einer Gesamtstrafe kann strafmildernd
ins Gewicht fallen, dass zwischen den einzelnen Taten
ein enger zeitlicher, sachlicher und situativer Zusam-
menhang besteht. Es richtet sich nach den Umstinden
des Einzelfalles, ob der genannte enge Zusammenhang
bei der Gesamtstrafenbildung als bestimmender Straf-
zumessungsgrund im Sinne von § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO
malgeblich zu Gunsten des Téters zu werten und daher
ausdriicklich zu erwigen ist oder nicht.

5. Untersuchungshaft ist, jedenfalls bei Verhdngung einer
zu verbiifenden Freiheitsstrafe, kein Strafmilderungs-
grund, es sei denn, mit ihrem Vollzug wiren ungewohn-
liche, iiber die {iiblichen deutlich hinausgehende Be-
schwernisse verbunden (vgl. BGH NStZ 2012, 147). Will
der Tatrichter wegen besonderer Nachteile fiir den Ange-
klagten den Vollzug der Untersuchungshaft bei der Straf-
zumessung mildernd berticksichtigen, miissen diese
Nachteile in den Urteilsgriinden dargelegt werden (vgl.
BGH NJW 2006, 2645).

474. BGH 2 StR 392/12 - Urteil vom 13. Mirz
2013 (LG Darmstadt)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsver-
wahrung (einzelfallabhingige Prognoseentscheidung
iiber das Vorliegen einer hohen Wahrscheinlichkeit der
kiinftigen Begehung schwerer Gewalt- oder Sexualde-
likte).

§ 66 StGB

1. Die vom Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 128, 326,
404 ft) geforderte besonders strenge VerhiltnismiRig-
keitspriifung verlangt vom Tatrichter eine eingehende
Prognoseentscheidung iiber das Vorliegen einer hohen
Wabhrscheinlichkeit der kiinftigen Begehung schwerer
Gewalt- oder Sexualdelikte ohne die Maliregel.

2. Dies erfordert eine auf die Umstidnde des Einzelfalls
zugeschnittene, detaillierte Darlegung derjenigen Taten,
die in Zukunft vom Titer zu erwarten sind (vgl. BGH
NStZ-RR 2012, 141). Die fiir den Wahrscheinlichkeits-
grad zu benennenden Umstidnde ergeben sich dabei re-
gelmiBig auch aus Anzahl, Frequenz und Tatbildern von
Vorverurteilungen.
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455. BGH 5 StR 120/13 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Kiel)

BGHSt; Vertikale Teilrechtskraft im Sicherungsverfah-
ren; Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (Anforderungen an die Gefdhrlichkeitsprognose
bei Anlasstaten im Bereich der geringen bis mittleren
Kriminalit4t)

§ 414 Abs. 1 StPO; § 63 StGB

1. Vertikale Teilrechtskraft im Sicherungsverfahren.
(BGHSt)

2. Vorfille, die im selbstindigen Sicherungsverfahren
Gegenstand der Antragsschrift waren und vom Gericht
als nicht tatbestandsmiRig beurteilt wurden, konnen
anschlielend nicht mehr als Anlasstaten fiir die Unter-
bringung nach § 63 StGB herangezogen werden. Insoweit
kann der Beschuldigte nicht schlechter stehen als ein
teilfreigesprochener Angeklagter im Strafverfahren, der
sich mit seiner Revision mangels Beschwer gegen den
Teilfreispruch nicht wenden kann. (Bearbeiter)

387. BGH 1 StR 263/12 - Beschluss vom 6.
Februar 2013 (LG Stuttgart)

BGHR; Betrug bei der massenhaften Vortduschung von
Auslagen (Porto-, Telefon- und Auskunftskosten; Irr-
tum: erforderliche Vernehmung, prozessordnungsge-
mile Verfahrensékonomie, Aufkldrungspflicht,
Strengbeweisverfahren, Normativierung; uneigentli-
ches Organisationsdelikt eines faktischen Geschifts-
fithrers); Strafzumessung beim Versuch (Milderung).

§ 263 StGB; §244 Abs. 2 StPO; §261 StPO; § 251
StPO

1. Zur tatgerichtlichen Klidrung, ob bei Betrug die einzel-
nen Vermogensverfligungen jeweils durch den Irrtum der
Geschidigten veranlasst waren, wenn den Angeklagten
die Tduschung einer sehr groflen Zahl von Personen
(hier: mehr als 50.000) mit Kleinschidden (hier: jeweils
unter 50 Euro) zur Last liegt. (BGHR)

2. Die Vorgehensweise, bei einem massenhaften Betrug
nur fiinfzehn Geschidigte zu vernehmen und im Ubrigen
hinsichtlich der weit {iberwiegenden Zahl der tateinheit-
lich begangenen Taten ,aus verfahrensékonomischen
Griinden” infolge eines nicht belegten Irrtums lediglich
einen Tatversuch anzunehmen, ist unzutreffend. Es be-
steht zwar die Notwendigkeit, die Funktionsfihigkeit der
Strafrechtspflege zu erhalten. Ein Tatgericht muss jedoch
im Rahmen der Beweisaufnahme die in der Strafprozess-
ordnung dafiir bereit gehaltenen Wege beschreiten. Eine
einseitige Beschriankung der Strafverfolgung auf blofen
Tatversuch ohne Zustimmung der Staatsanwaltschaft,
sieht die Strafprozessordnung auch im Rahmen gleich-
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artiger Tateinheit mit vollendeten Delikten nicht vor.
(Bearbeiter)

3. In Fillen eines hohen Gesamtschadens, der sich aus
einer sehr grolen Anzahl von Kleinschiden zusammen-
setzt, sind die Moglichkeiten einer sinnvollen Verfah-
rensbeschrinkung eingeschriankt. Das Tatgericht hat hier
grundsdtzlich die von der Anklage umfasste prozessuale
Tat (§ 264 StPO) im Rahmen seiner gerichtlichen Kogni-
tionspflicht nach den fiir die Beweisaufnahme geltenden
Regeln der Strafprozessordnung (vgl. § 244 StPO) aufzu-
klaren. (Bearbeiter)

4. Da der Betrugstatbestand voraussetzt, dass die Vermo-
gensverfiigung durch den Irrtum des Getduschten veran-
lasst worden ist, miissen die Urteilsgriinde regelmiBig
darlegen, wer die Verfligung getroffen hat und welche
Vorstellungen er dabei hatte. Die Uberzeugung des Ge-
richts, dass der Verfiigende einem Irrtum erlegen ist,
wird dabei — von einfach gelagerten Fillen (z.B. bei stan-
dardisierten, auf massenhafte Erledigung ausgerichteten
Abrechnungsverfahren) abgesehen — in der Regel dessen
Vernehmung erfordern (BGH NStZ 2003, 313, 314).
(Bearbeiter)

5. In Féllen eines normativ geprigten Vorstellungsbildes
kann es insgesamt ausreichen, nur einige Zeugen einzu-
vernehmen, wenn sich dabei das Ergebnis bestitigt fin-
det. Aus diesem Grund hat der Bundesgerichtshof etwa
die Vernehmung der 170.000 Empfinger einer falsch
berechneten Strallenreinigungsgebiihrenrechnung fiir
entbehrlich gehalten (BGH wistra 2009, 433, 434). (Be-
arbeiter)

6. Ist die Beweisaufnahme auf eine Vielzahl Geschidigter
zu erstrecken, besteht zudem die Moglichkeit, bereits im
Ermittlungsverfahren durch Fragebdgen zu ermitteln, aus
welchen Griinden die Leistenden die ihr Vermégen schi-
digende Verfiigung vorgenommen haben. Das Ergebnis
dieser Erhebung kann dann - etwa nach Maf3gabe des
§ 251 StPO - in die Hauptverhandlung eingefiihrt wer-
den. Hierauf kann dann auch die Uberzeugung des Ge-
richts gestiitzt werden, ob und gegebenenfalls in welchen
Fillen die Leistenden eine Vermdégensverfiigung irrtums-
bedingt vorgenommen haben. Ob es in derartigen Fillen
dann noch einer persénlichen Vernehmung von Gescha-
digten bedarf, entscheidet sich nach den Erfordernissen
des Amtsaufklirungsgrundsatzes (§ 244 Abs. 2 StPO)
und des Beweisantragsrechts (insb. § 244 Abs. 3 StPO).
In Fillen eines normativ geprigten Vorstellungsbildes
kommt dabei die Ablehnung des Antrags auf die Ver-
nehmung einer groferen Zahl von Geschadigten als Zeu-
gen in Betracht (vgl. BGH wistra 2009, 433, 434). (Be-
arbeiter)




7. Demgegeniiber diirfte in Fillen mit individueller Moti-
vation zur Leistung eines jeden Verfiigenden die , Schit-
zung einer Irrtumsquote“ als Methode der Uberzeu-
gungsbildung nach §261 StPO ausscheiden. Hat ein
Tatgericht in solchen Fillen Zweifel, dass ein Verfiigen-
der, ohne sich iiber seine Zahlungspflicht geirrt zu haben,
allein deshalb geleistet hat, ,,um seine Ruhe zu haben”,
muss es nach dem Zweifelssatz (,,in dubio pro reo“) zu
Gunsten des Titers entscheiden, sofern nicht aussage-
kriftige Indizien fiir das Vorliegen eines Irrtums vorlie-
gen, die die Zweifel wieder zerstreuen.

8. Fiir die Strafzumessung hat die Frage, ob bei einzelnen
Betrugstaten Vollendung gegeben oder nur Versuch ein-
getreten ist, in der Regel bestimmende Bedeutung.
Gleichwohl sind Fille denkbar, in denen es fiir die Straf-
zumessung im Ergebnis nicht bestimmend ist, ob es bei
(einzelnen) Betrugstaten zur Vollendung kam oder man-
gels Irrtums des Getduschten oder wegen fehlender Kau-
salitdt zwischen Irrtum und Vermogensverfiigung beim
Versuch blieb. Solches kommt etwa in Betracht, wenn
Taten eine derartige Ndhe zur Tatvollendung aufwiesen,
dass es — insbesondere aus Sicht des Tdters — vom bloen
Zufall abhing, ob die Tatvollendung letztlich doch noch
am fehlenden Irrtum des Tatopfers scheitern konnte.
Denn dann kann das Tatgericht unter besonderer Bertick-
sichtigung der versuchsbezogenen Gesichtspunkte auf
der Grundlage einer Gesamtwiirdigung der Personlichkeit
des Titers und der Tatumstidnde des konkreten Einzel-
falls zum Ergebnis gelangen, dass jedenfalls die fakultati-
ve Strafmilderung gemil § 23 Abs. 2 i.V.m. § 49 Abs. 1
StGB zu versagen ist (vgl. BGH wistra 2011, 18 mwN).
(Bearbeiter)

9. Eine solche Wertung hat das Tatgericht in den Urteils-
griinden fiir das Revisionsgericht ebenso nachpriifbar
darzulegen wie die Wiirdigung, dass und aus welchen
Griinden (etwa Ndhe zur Tatvollendung, Gefdhrlichkeit
des Versuchs und eingesetzte kriminelle Energie) der
Umstand, dass die getroffene Vermdgensverfiigung letzt-
lich trotz eines entsprechenden Vorsatzes des Téters
nicht auf einer irrtumsbedingten Vermogensverfiigung
beruhte, auch fiir die konkrete Strafzumessung im Rah-
men des erdffneten Strafrahmens nicht von Bedeutung
war. (Bearbeiter)

472. BGH 1 StR 633/12 - Beschluss vom 21.
Februar 2013 (LG Potsdam)

Verstidndigung (Strafrahmen; Recht auf ein faires Ver-
fahren: Hinweispflicht des Gerichts); Betrug (Anrech-
nung von Nebeneinkiinften auf die Versorgungsan-
spriiche eines Beamten: Anzeigepflicht, Schaden); Ab-
gabe einer falscher Versicherung an Eides Statt (Um-
fang der Wahrheitspflicht); Angriffsrichtung der Ver-
fahrensriige; Betrug durch Unterlassen (Tduschung
durch ungeniigende Angaben; verspitete Anzeige der
veranderten Einnahmen eines Beamten; Gewerbsma-
Rigkeit).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 257c StPO; § 263 Abs. 1, Abs. 3
StGB; § 53 Abs. 1 BeamtVG; § 156 StGB; § 344 StPO

1. Die Angabe eines Strafrahmens durch das Gericht
fithrt nicht dazu, dass nur die Strafuntergrenze als Strafe
festgesetzt werden darf. Der Angeklagte kann nur darauf

vertrauen, dass die Strafe innerhalb des angegebenen
Strafrahmens liegt. Er muss daher auch damit rechnen,
dass die Strafe die Strafrahmenobergrenze erreicht (BGH,
Beschluss vom 27. Juli 2010 — 1 StR 345/10, BGHR StPO
§ 257c Abs. 3 Satz 2 Strafrahmen 1).

2. Bei einer falschen eidesstattlichen Erkldrung bestim-
men sich Umfang und Grenzen der Wahrheitspflicht
nach dem Verfahrensgegenstand und den Regeln, die fiir
das Verfahren gelten, in dem die eidesstattliche Versiche-
rung abgegeben wird. Bei unverlangt abgegebenen eides-
stattlichen Versicherungen kommt es darauf an, welches
Beweisthema sich in dieser stellt. Allerdings bedeutet
dies nicht, dass alles, was der Titer zu dem selbstgesetz-
ten Beweisthema erkldrt, auch der Wahrheitspflicht
unterliegt. Auszuscheiden sind vielmehr nach dem
Schutzzweck der Vorschrift alle Tatsachenbehauptungen,
die fiir das konkrete Verfahren ohne jede mdgliche Be-
deutung sind (vgl. BGH NStZ 1990, 123, 124).

3. Gemill §62 Abs. 2 Nr. 2 BeamtVG ist der Versor-
gungsberechtigte verpflichtet, der Regelungsbehorde
oder der die Versorgungsbeziige zahlenden Kasse u.a.
den Bezug und jede Anderung von Einkiinften i.S.v. § 53
BeamtVG unverziiglich anzuzeigen. Dadurch soll sicher-
gestellt werden, dass die Regelungsbehdrde von den
malgeblichen Tatsachen Kenntnis erhdlt, um die ein-
schldgigen Ruhensregelungen zur Anwendung zu brin-
gen. Durch die unverziigliche Anzeige des Bezugs und
jeder Anderung von Einkiinften sollen Uberzahlungen
verhindert werden. Dies kann nicht erreicht werden,
wenn der Einkommensteuerbescheid hinsichtlich der
betroffenen Beziige abzuwarten wire. Bereits der Beginn
sowie jede Anderung des Bezuges von Einkiinften i.S.v.
§§ 53 bis 56 BeamtVG unter Angabe der voraussichtli-
chen Hohe der Einkiinfte sind anzuzeigen.

431. BGH 3 StR 247/12 - Urteil vom 21. Mérz
2013 (LG Duisburg)

Beweiswiirdigung (Beweiswert eines mit der Tatspur
iibereinstimmenden  DNA-Identifizierungsmusters);
Anforderungen an die Wiedergabe des Inhalts von
Sachverstidndigengutachten in den Urteilsgriinden.

§ 261 StPO; § 267 StPO

1. Ob sich das Tatgericht allein aufgrund einer im Rah-
men einer DNA-Analyse ermittelten Merkmaliiberein-
stimmung mit einer entsprechenden Wahrscheinlichkeit
von der Téterschaft zu {iberzeugen vermag, ist vorrangig
- wie die Beweiswiirdigung ansonsten auch — ihm selbst
tiberlassen. Im Einzelfall kann es revisionsrechtlich so-
wohl hinzunehmen sein, dass sich das Tatgericht eine
entsprechende Uberzeugung bildet, als auch, dass es sich
dazu aufgrund verniinftiger Zweifel nicht in der Lage
sieht (in Abgrenzung zu BGHSt 37, 157, 159 und BGHSt
38, 320, 322 ff.).

2. Es reicht fiir das Revisionsgericht zur Uberpriifung, ob
das Ergebnis einer auf einer DNA-Untersuchung beru-
henden Wahrscheinlichkeitsberechnung plausibel ist, im
Regelfall aus, wenn das Tatgericht mitteilt, wie viele
Systeme untersucht wurden, ob diese unabhingig vonei-
nander vererbbar sind (und mithin die Produktregel
anwendbar ist), ob und inwieweit sich Ubereinstimmun-




gen in den untersuchten Systemen ergeben haben und
mit welcher Wahrscheinlichkeit die festgestellte Merk-
malkombination zu erwarten ist. Sofern der Angeklagte
einer fremden Ethnie angehort, ist zudem darzulegen,
inwieweit dies bei der Auswahl der Vergleichspopulation
von Bedeutung war.

422. BGH 4 StR 552/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2013 (LG Essen)

Begriff der prozessualen Tat (sexueller Missbrauch;
wesentliche Anderung der Richtung des Titerverhal-
tens; Serientaten).

§ 174 StGB; § 176 StGB; § 176a StGB; § 264 StPO

Werden die angeklagten Taten des sexuellen Missbrauchs
zeitlich und ortlich nur unscharf eingegrenzt und kommt
deshalb der geschilderten Begehungsweise fiir die Unter-
scheidung von &dhnlichen Taten zum Nachteil desselben
Opfers maligebliche Bedeutung zu, kann bei einer we-
sentlichen Verdnderung der Richtung des T4terverhaltens
nicht mehr von einer fortbestehenden Tatidentitit ausge-
gangen werden (vgl. BGH NStZ-RR 2009, 146).

476. BGH 2 StR 534/12 - Beschluss vom 14.
Mirz 2013 (LG Frankfurt am Main)
Ablehnungsgesuch wegen Befangenheit (Verfristung
bei Entscheidung im Beschlusswege); Anhorungsriige
(Anspruch auf rechtliches Gehor: Kenntniserlangung
der entscheidenden Richter)

Art. 103 Abs. 1 GG; § 24 Abs. 1 StPO; § 25 Abs. 2 Satz
2 StPO; § 356a StPO

1. Entscheidet das Gericht iiber die Revision auferhalb
der Hauptverhandlung im Beschlusswege, so kann ein
Ablehnungsgesuch in entsprechender Anwendung des
§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO nur solange statthaft vorgebracht
werden, bis die Entscheidung ergangen ist. Etwas ande-
res gilt nach stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs auch dann nicht, wenn die Ablehnung mit
einer Anhorungsriige nach § 356a StPO verbunden wird,
die sich mangels Verletzung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor gemil Art. 103 Abs. 1 GG als unbegriindet
erweist (vgl. BGH NStZ 2007, 416).

2. Zu der Frage, wie die einzelnen Mitglieder eines
Spruchkorpers die erforderliche Kenntnis des Streitstoffs
erlangen, enthalten weder das Verfahrens- noch das Ver-
fassungsrecht ndhere Vorgaben. Die Entscheidung, ob
der Spruchkorper sich mit Blick auf die Arbeitsteilung im
Kollegium darauf beschrinkt, durch den Berichterstatter
tiber den mallgeblichen Sach- und Streitstand informiert
zu werden, oder die Vollstdndigkeit und Richtigkeit des
Vortrags dadurch sichert und verstérkt, dass ein weiteres,
mehrere oder alle Mitglieder des Spruchkérpers sich den
Streitstoff aus den Akten selbst erarbeiten, ist ihm {iber-
lassen. Dabei ist es jedem Richter in Ausiibung seiner
Unabhingigkeit und personlichen Verantwortung jeder-
zeit unbenommen, sich selbst unmittelbar aus den Akten
kundig zu machen, wenn er dies fiir seine Uberzeu-
gungsbildung fiir erforderlich hilt und nicht allein auf
den Vortrag des Berichterstatters zuriickgreifen mochte
(vgl. BVerfG NJW 2012, 2334, 2336 Tz. 25).

488. BGH 4 StR 556/12 - Beschluss vom 26.
Mirz 2013 (LG Halle)

Besetzungsriige (voriibergehendes Unterbleiben der
Wiederbesetzung des altersbedingt freigewordenen Se-
natsvorsitz: analoge Anwendung der Vorschriften {iber
die zeitweise Verhinderung).

§ 222b StPO; § 21f Abs. 2 Satz 1 GVG

1. Im Falle des endgiiltigen Ausscheidens eines Vorsit-
zenden aus dem Spruchkorper ist § 21f Abs. 2 Satz 1
GVG entsprechend anzuwenden, sofern und solange die
Wiederbesetzung lediglich ,voriibergehend“ unterbleibt,
also einen angemessenen Zeitraum nicht iiberschreitet
(vgl. BVerfGE 18, 423, 426 ).

2. Es ist nicht in allen Fillen und ungeachtet der Dauer
der mutmalilichen Vakanz zu verlangen, dass das Prisi-
dium den frei gewordenen Vorsitz dem Vorsitzenden
eines anderen Spruchkorpers zusitzlich {ibertrage (vgl.
BSG, NJW 2007, 2717, 2718; BFHE 190, 47, 53 f.). Wie
lange das Prisidium im Falle der nicht nahtlosen Beset-
zung der Stelle eines Vorsitzenden mit der Entscheidung
zuwarten darf, einen anderen Vorsitzenden zusitzlich mit
dem vakant gewordenen Senatsvorsitz zu betrauen, ldsst
sich nicht ,allgemeingiiltig und losgelost von dem
Grund der Verhinderung beantworten (vgl. BGH NJW
2006, 154, 155).

427. BGH 3 StR 26/13 - Beschluss vom 19.
Mirz 2013 (LG Kleve)

Unzuléssigkeit der Verlesung von Vernehmungsnieder-
schriften als Gedichtnisstiitze fiir die Verhérsperson
(Abgrenzung vom Vorhalt).

§ 253 StPO

1. Erkldrt ein Vernehmungsbeamter, er kénne sich an den
Inhalt der Vernehmung nicht erinnern, kommt eine Ver-
lesung der von ihm gefertigten polizeilichen Verneh-
mungsniederschrift gemdB §253 Abs. 1 StPO nicht in
Betracht. Diese Vorschrift gilt nicht im Rahmen der Ver-
nehmung von Verhérspersonen, die in der Hauptverhand-
lung tiber Bekundungen aussagen, die andere vor ihnen
gemacht haben (vgl. BGH StV 1994, 637). Die Vorschrift
ist nur anwendbar, wenn es sich bei dem Zeugen, dessen
Gedichtnis unterstiitzt werden soll, um dieselbe Person
handelt, deren Aussage in dem zu verlesenden Protokoll
festgestellt wurde (BGH NStZ 1984, 17).

2. Verhorspersonen konnen die dariiber aufgenommenen
Niederschriften zwar vorgehalten werden, sie diirfen aber
nicht zum erginzenden Urkundenbeweis bei Erinne-
rungsmingeln benutzt werden (vgl. BGH NStZ 1984,
17).

402. BGH 2 StR 517/12 - Beschluss vom 27.
Februar 2013 (LG Aachen)

Keine Aussetzung bei Fortfall einer fakultativen Straf-
milderungsméglichkeit.

§ 265 Abs. 2 und 3 StPO

Auf den mit dem Ubergang vom versuchten zum voll-
endeten Delikt einhergehenden Wegfall dieser fakultati-




Rechtsprechung

ven Milderungsmoglichkeit kann ein Aussetzungsantrag
nach § 265 Abs. 2 und 3 StPO nicht gestiitzt werden (vgl.
BGH NJW 1988, 501 zum Entfall einer moglichen Milde-
rung nach §§ 21, 49 Abs. 1 StGB).

478. BGH 2 StR 556/12 - Beschluss vom 13.
Februar 2013 (LG Frankfurt am Main)
Beweiswiirdigung (Beweisaufnahme auflerhalb der
Hauptverhandlung; Inbegriffsriige; Beruhen).

§ 261 StPO; § 337 StPO

1. Der Tatrichter darf seiner Entscheidung zur Schuld-
oder Straffrage nur das zugrunde legen, was er an Er-
kenntnissen durch die Verhandlung und in der Verhand-
lung im Rahmen einer férmlichen Beweiserhebung oder
unter Beriicksichtigung der Einlassung des Angeklagten
gewonnen hat (vgl. BGHSt 19, 193, 195).

2. Dies schliet es grundsitzlich aus, aullerhalb der
Hauptverhandlung erlangtes Wissen des Richters ohne
formliche Beweiserhebung hiertiber zum Nachteil des
Angeklagten zu verwerten. Eine Ausnahme kann gelten
bei gerichtskundigen Tatsachen, wenn sie zuvor, auch in
ihrer Wertung als ,,gerichtskundig”, zum Gegenstand der
Hauptverhandlung gemacht worden sind. Dies kommt
freilich von vornherein nicht in Betracht, wenn aus An-
lass des gegenstidndlichen Verfahrens erst eine dadurch
veranlasste ,private Beweisaufnahme“ des Gerichts

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

aullerhalb der Hauptverhandlung zur Gerichtskundigkeit
fithrt.

464. BGH 5 StR 612/12 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Annahme des Verhinderungsfalls des
ordentlichen Vorsitzenden; Offentlichkeitsriige (Not-
wendigkeit eines erneuten Beschlusses zum Offent-
lichkeitsausschluss nach einmal beendeter Zeugenver-
nehmung; Verwirkung).

§ 192 Abs.2 GVG; §174 Abs. 1 GVG; §338 Nr. 6
StPO; § 238 StPO

Ein Beschluss, der die AusschlieRung der Offentlichkeit
fiir die Dauer der Vernehmung eines Zeugen anordnet,
gilt grundsitzlich bis zur Beendigung der Vernehmung
und deckt den Offentlichkeitsausschluss auch dann,
wenn eine Vernehmung unterbrochen und an einem
anderen Verhandlungstag fortgesetzt wird. Wenn jedoch
derselbe Zeuge nach Beendigung der Vernehmung in der
laufenden Hauptverhandlung nochmals unter Ausschluss
der Offentlichkeit vernommen werden soll, ist grundsitz-
lich gemdl §174 Abs. 1 GVG ein neuer Gerichtsbe-
schluss erforderlich und mithin eine Anordnung des
Vorsitzenden nicht ausreichend, selbst wenn in dieser auf
den vorausgegangenen AusschlieBungsbeschluss Bezug
genommen wird.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

392. BGH 1 StR 73/13 - Beschluss vom 5.
Mairz 2013 (LG Diisseldorf)

Verjahrungsfristen bei der Steuerhinterziehung im be-
sonders schweren Fall (Regelbeispiele; Bestimmtheits-
grundsatz; Rechtsstaatsprinzip; Gleichheitssatz; Ge-
samtwiirdigung; Typisierung).

§ 78 StGB; § 376 AO; § 370 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
AO

1. Der Umstand, dass das Regelbeispiel des § 370 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 AO bis zur Anderung durch das Gesetz vom
21. Dezember 2007 (BGBI. I, 3198, 3209) und damit zum
Zeitpunkt der Tatbeendigung enger gefasst war steht der
Anwendung der verldngerten Verjihrungsfrist des § 376
Abs. 1 AO nicht entgegen. Mafgeblich ist allein, dass die
Voraussetzungen des § 376 Abs. 1 AO erfiillt sind und
die Tat zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Verjdh-
rungsvorschrift noch nicht verjdhrt war. Damit kommt
die zehnjihrige Verjahrungsfrist des § 376 Abs. 1 AO
auch dann zur Anwendung, obwohl die Tat zum Zeit-
punkt der Tatbegehung keines der Regelbeispiele des
§ 370 Abs. 3 Satz 2 AO erfiillt hat.

2. Der Anwendung der zehnjdhrigen Verjahrungsfrist des
§376 Abs. 1 AO steht auch nicht entgegen, dass das
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Landgericht fiir diese Tat die Strafe nicht dem Strafrah-
men des § 370 Abs. 3 AO entnommen hat. Entscheidend
ist, ob ein Regelbeispiel eines besonders schweren Falles
verwirklicht ist, nicht, ob sich die Tat nach der gebotenen
Gesamtwiirdigung der Umstidnde im konkreten Einzelfall
als besonders schwer darstellt.

3. Die typisierende Ankniipfung der Verjdhrungsregelung
des §376 Abs. 1 AO an Regelbeispielen besonders
schwerer Fille der Steuerhinterziehung ist auch verfas-
sungsrechtlich unbedenklich.

4. Die Vorschrift des § 376 Abs. 1 AO gilt fiir alle bei
Inkrafttreten des Anderungsgesetzes noch nicht abgelau-
fenen Verjahrungsfristen (vgl. Art. 97 § 23 EGAO).

469. BGH 1 StR 577/12 - Beschluss vom 6.
Februar 2013 (LG Essen)

Steuerhinterziehung (Bestimmung der verkiirzten
Steuer bei Umsatz- und Lohnsteuerhinterziehung:
Schitzung, Berechnungsdarstellung); Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Arbeitgeberbegriff;
Bestimmung der vorenthaltenen Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberbeitrige: Schitzung; fiktives Bruttogehalt;
Nettolohnabrede).




§ 370 Abs. 1 AO; § 266a Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 261
StPO; § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV

1. Es ist dem Tatrichter grundsitzlich gestattet, bei der
Bestimmung des Beitragsschadens nach §266a StGB
bzw. der hinterzogenen Lohnsteuer die Hohe des an
Arbeitnehmer ausbezahlten Schwarzlohns zu schitzen,
soweit zu einer konkreteren Bestimmung — etwa anhand
erbrachter Arbeitszeiten und konkreter, brancheniiblicher
oder tarifvertraglicher Stundenléhne — keine zuverldssi-
gen Beweismittel zur Verfligung stehen oder nur mit
unverhiltnismaBigem Aufwand und ohne nennenswerten
zusitzlichen Erkenntnisgewinn zu beschaffen sind (vgl.
BGH NStZ 2010, 635, 636). Er darf dann eine branchen-
iibliche Lohnquote — und zwar eine Nettolohnquote — des
jeweils verfahrensgegenstindlichen Gewerbes ermitteln
und diese als Schitzgrundlage der weiteren Berechnung
zugrunde legen (vgl. BGH aa0Q.).

2. In Fillen illegaler Beschiftigung kann der Tatrichter
dabei in der Regel verhiltnismiRig hohere Nettolohn-
quoten zu Grunde legen, als sie bei legaler Beschiftigung
branchentiiblich sind (vgl. BGH NStZ 2010, 635, 636 f.).

467. BGH 1 StR 35/13 - Beschluss vom 5.
M:irz 2013 (LG Coburg)

Bewaffnete unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge (Spezialitit des bewaffneten
unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge); unerlaubtes Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Tateinheit
mit unerlaubter Einfuhr von Betidubungsmitteln in
nicht geringer Menge).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 30 Abs. 4 BtMG; § 29a Abs.
1 Nr. 2 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB

1. Neben dem bewaffneten unerlaubten Handeltreiben ist
eine Verurteilung wegen bewaffneter unerlaubter Einfuhr
nicht mdglich. Die Einfuhr in nicht geringer Menge ist
unselbstidndiger Teilakt des bewaffneten Handeltreibens,
denn als Qualifikationstatbestand geht § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG dem allgemeineren Tatbestand des § 30 Abs. 1 Nr.
4 BtMG vor (vgl. BGH NStZ-RR 2000, 91).

2. Von dem Grundsatz, dass sich die Einfuhr als unselb-
standiger Teilakt des Handeltreibens darstellt, ist aller-
dings die unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge ausgenommen. Denn die Einfuhr
in nicht geringer Menge gemil § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG
stellt sich gegeniiber der Begehungsweise nach §29a

Abs. 1 BtMG im Hinblick auf die hohere Mindeststraf-
drohung als das schwerere Verbrechen dar (vgl. BGH
NStZ 1994, 290). Dies fithrt zur Annahme von Tateinheit
zwischen der unerlaubten Einfuhr von Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge und dem unerlaubten Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge als Téter oder Gehilfe (vgl. BGH NStZ 2007, 338).

486. BGH 4 StR 547/12 - Beschluss vom 13.
Miirz 2013 (LG Siegen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Grenzwert der nicht geringen Menge: Einzelmengen
bei Erwerbsvorgang mit unterschiedlicher Zweckbe-
stimmung, Tateinheit mit unerlaubtem Besitz von Be-
tdubungsmitteln in nicht geringer Menge und un-
erlaubtem Erwerb von Betdubungsmitteln; Mittdter-
schaft).

§ 29 Abs. 1 Nr.1 BtMG; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25
Abs. 2 StGB

1. Bei Erwerbsvorgingen mit unterschiedlicher Zweckbe-
stimmung richtet sich die rechtliche Einordnung nach
den jeweiligen Einzelmengen. Liegt bereits die erworbe-
ne Gesamtmenge unter dem Grenzwert zur nicht gerin-
gen Menge, ist unerlaubtes Handeltreiben in Tateinheit
mit unerlaubtem Erwerb nach §29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG
gegeben. Ubersteigt jedoch die Gesamtmenge den
Grenzwert, so kommt es auf die jeweiligen Teilmengen
an: Bei einer nicht geringen Handelsmenge liegt un-
erlaubtes Handeltreiben mit einer nicht geringen Menge
nach § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG vor. Ist auch die restliche
Eigenverbrauchsmenge nicht gering, ist Tateinheit mit
unerlaubtem Besitz einer nicht geringen Menge nach
§29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG gegeben, bei einer darunter
liegenden Eigenverbrauchsmenge dagegen Tateinheit mit
unerlaubtem Erwerb nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG.

2. Die Annahme von Mittiterschaft setzt eine wertende
Betrachtung aller von der Vorstellung der Beteiligten
umfassten Umstinde voraus, wobei dem jeweiligen Inte-
resse am Taterfolg, dem Umfang der Tatbeteiligung und
dem Vorhandensein von Tatherrschaft eine indizielle
Bedeutung zukommen. Dient der gemeinsame Ankauf
einer grofleren Rauschgiftmenge der Reduzierung der
Transportkosten und der Erzielung eines giinstigen Ein-
kaufspreises, kann ein mittiterschaftliches Handeln mit
der Folge vorliegen, dass eine Zurechnung der Gesamt-
menge und nicht nur eine anteilsmidfige Zuordnung
erfolgt.
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Der tku-spezifische Kernbereichsschutz im
Verstiindnis des Zweiten Senats des BVerfG

Eine Besprechung von BVerfGE 129, 208 = HRRS 2012 Nr. 29 und

Folgerungen fir die Praxis
Von Prof. Dr. Fredrik Roggan, Berlin

I. Einleitung

Der Kernbereich privater Lebensgestaltung ist in den
Focus der rechtswissenschaftlichen Aufmerksamkeit
durch die Entscheidung des BVerfG zum grof3en Lausch-
angriff vom 3. Mirz 2004' gelangt.” Im Gegensatz zur
Telekommunikationsiiberwachung nach § 100a StPO
handelt es ich bei solchen Malnahmen nach § 100c StPO
freilich um ein quantitatives Randphidnomen.® Jedoch
lisst sich die hier interessierende Problematik ohne
Kenntnis der dort entwickelten Grundsitze nur unvoll-
standig erfassen, weshalb sie hier einleitend kurz zu
referieren sind.

Aus dem Menschenwiirdegehalt des Wohnungsgrund-
rechts (Art. 13 Abs. 1 iVm 1 Abs. 1 GG) leitet das
BVerfG ab, dass zur Entfaltung der Personlichkeit im
Kernbereich privater Lebensgestaltung die Moglichkeit
gehort, innere Vorgidnge wie Empfindungen und Gefiihle
sowie Uberlegungen, Ansichten und Erlebnisse hochst-
personlicher Art zum Ausdruck zu bringen, und zwar
ohne Angst, dass staatliche Stellen dies {iberwachen.
Vom (absoluten!) Schutz umfasst sind auch Gefiihlsdu-
Rerungen, AuRerungen des unbewussten Erlebens sowie
Ausdrucksformen der Sexualitdt.* Insbesondere ist die
Kommunikation mit Personen des besonderen Vertrau-
ens® in besonderer Weise schutzwiirdig und folglich von
einer staatlichen Kenntnisnahme im Sinne eines abwi-
gungsfesten Schutzes grundsitzlich auszunehmen. Fiir
den Bereich der Lauschangriffe folgt hieraus, dass be-

! BVerfG StV 2004, 169 = BVerfGE 109, 279 = BVerfG
HRRS 2004 Nr. 170 — HRRS bezieht sich auf die Online-
Zeitschrift fiir Strafrecht, (http://www.hrr-strafrecht.de).
Grundlegend Warntjen, Heimliche Zwangsmafnahmen und
der Kernbereich privater Lebensgestaltung (2007, zugl.
Diss.).

In 2011 etwa wurde die Mallnahme zehnmal angeordnet,

vgl. BT-Drs. 17/10601, S. 3.

4 BVerfG StV 2004, 169, 170 = BVerfGE 109, 279, 313 =
BVerfG HRRS 2004 Nr. 170 - gerade letztere werden sich
freilich eher in der rdumlichen denn der telekommunikati-
ven Privatsphire verwirklichen; vgl. dazu auch Liffelmann
ZStW 118, 358, 382.

5 Zu diesem Kreis ndher BVerfG StV 2004, 169, 172 f. =
BVerfGE 109, 279, 321 ff = BVerfG HRRS 2004 Nr. 170.
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stimmte Riumlichkeiten von einer Uberwachung a priori
ausgenommen sein kénnen (vgl. § 100c Abs. 4 StPO)
bzw. eine Uberwachung abzubrechen ist, wenn sich (un-
erwartet) Anhaltspunkte fiir die Betroffenheit der Intim-
sphire ergeben. Sodann greifen Loschungsgebote, abso-
lute Verwertungsverbote® sowie flankierende Dokumen-
tationspflichten (vgl. § 100c Abs. 5 StPO).

Als Quintessenz folgt hieraus, dass es verfassungsrecht-
lich um eine moglichst weit reichende Minimierung des
Risikos der Betroffenheit des Kernbereichs privater Le-
bensgestaltung geht: Schon aus Griinden der Verhiltnis-
méiRigkeit ist daflir zu sorgen, dass Verletzungen dieses
Bereichs nach Moglichkeit unterbleiben.

Im Nachgang zu der Entscheidung des BVerfG zu § 100c
StPO hatte der Erste Senat wiederholt die Gelegenheit, auf
das Erfordernis eines gesetzlichen Kernbereichs-
Schutzkonzepts auch bei anderen Ermittlungsmethoden,
namentlich auch Telekommunikationsiiberwachungen,’
hinzuweisen. In der Entscheidung zum Niedersichsi-
schen SOG etwa heil3t es, dass die Biirger zur hochstper-
sonlichen Kommunikation zwar nicht in gleicher Weise
auf die Telekommunikation angewiesen seien wie auf
eine Wohnung. Die stets garantierte Unantastbarkeit der
Menschenwiirde verlange aber auch im Gewdihrleis-
tungsbereich des Art. 10 Abs. 1 GG Vorkehrungen zum
Schutz individueller Entfaltung im Kernbereich privater
Lebensgestaltung. Deshalb bediirfe es auch in diesem
Bereich kernbereichsschiitzender Regelungen. Diese
hitten im Rahmen einer gesetzgeberischen Schutzpflicht®
vorzusehen, dass bei konkreten Anhaltspunkten fiir die
Annahme, dass eine Telekommunikationsiiberwachung
Inhalte erfasse, die zu diesem Kernbereich gehoren, sie
nicht zu rechtfertigen sei und damit zu unterbleiben
habe.’

6 BVerfG StV 2004, 169, 175 = BVerfGE 109, 279, 331 =
BVerfG HRRS 2004 Nr. 170.

7 Ausf. dazu schon Warntjen KJ 2005, 276 ff.

8 Baldus JZ 2008, 218, 220 f.

o BVerfGE 113, 348, 391 f. = BVerfG HRRS 2005 Nr. 718;
ausf. dazu Bergemann, in: Roggan (Hg.), Lauschen im
Rechtsstaat — Lisken-GS, 2004, S. 69 ff.; a. A. bspw. noch
BGHSt 29, 23, 25.




Im Anschluss an diese Rechtsprechung entschied der
Zweite Senat des BVerfG bei einer E-Mail-Beschlagnahme,
dass bei tatsdchlichen Anhaltspunkten fiir die Annahme,
dass ein Zugriff auf gespeicherte Telekommunikation
Inhalte erfasse, die zum Kernbereich gehorten, er insoweit
nicht zu rechtfertigen und insoweit zu unterbleiben ha-
be.!?

In dieser Judikatur ist eine Prizisierung des Kernbe-
reichsschutzes, moglicherweise aber auch eine Aufwei-
chung der Kriterien fiir ein Uberwachungsverbot zu
erkennen. Denn wihrend im Diktum des Ersten Senats die
Auslegung nicht fern liegend ist, dass es ein (Ge-
samt-)MaBBnahmeverbot (,eine Telekommunikations-
iiberwachung“!') meint,'* schrinkt der Zweite Senat das
Uberwachungsverbot erkennbar auf bestimmte Kommu-
nikationsbeziehungen (,,insoweit“) ein (dazu niher unter
1.2.).

Unabhingig hiervon ist aber festzuhalten, dass bis hier-
hin der Prognosemalistab in beiden Senaten einheitlich
verstanden wird: Jeweils l0sen ,tatsidchliche Anhalts-
punkte“ ein Uberwachungsverbot aus. Dieser Terminus
ist vor allem aus polizeirechtlichen Eingriffstatbestdnden
im Bereich der sog. Vorfeldermittlungen' bekannt.
Gegenstand ist dort die Prognose einer zukiinftigen
Rechtsgutsverletzung,'* bei der eine entsprechende Mdg-
lichkeit bereits ausreicht und nur reine Spekulationen,
hypothetische Erwigungen oder lediglich auf kriminalis-
tische Alltagserfahrungen gestiitzte, fallunabhingige
Vermutungen als Grundlage einer Entscheidung nicht
ausreichen.'® Was dort ermichtigungsbegriindende tatbe-
standliche Schwelle ist, wird hier von beiden Senaten als
malinahmeverbotsbegriindender ~Terminus verwandt.
Pointiert ist also zu formulieren, dass im bereits eingelei-
teten Ermittlungsverfahren unter leichteren Bedingungen
ein Datenerhebungsverbot greift, als dasselbe {iberhaupt
einzuleiten ist (zureichende Anhaltspunkte, § 152 Abs. 2
StPO).'¢

Il. Zur Entscheidung des Zweiten Senats

Vor diesem skizzierten Hintergrund hatte der Zweite
Senat iiber die Verfassungsmilligkeit von § 100a Abs. 4
StPO zu entscheiden. Danach ist eine Maffnahme unzu-
lassig, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Annah-
me vorliegen, dass durch sie allein Erkenntnisse aus dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt wiirden
(Satz 1). Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater
Lebensgestaltung, die durch eine MafBnahme erlangt
wurden, diirfen nicht verwertet werden (Satz 2). Auf-
zeichnungen hieriiber sind unverziiglich zu 16schen (Satz
3). Die Tatsache ihrer Erlangung und Loschung ist akten-
kundig zu machen (Satz 4).

10 BVerfG StV 2009, 617, 622 — Hervorhebungen durch Verf..

1 BVerfGE 113, 348, 391 = BVerfG HRRS 2005 Nr. 718.

12 So versteht etwa SK-StPO/Wolter, 4. Aufl. (2010), § 100a
Rn. 57 das BVerfG; zust. Roggan StV 2011, 762, 765.

13 Grdl. hierzu Weflau Vorfeldermittlungen (1989).

14 Bergemann DuD 2007, 581, 583.

15 Vgl. etwa BVerfG NJW 2001, 1121; ndher Rachor, in: Lis-
ken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl.
(2012), S. 345 ff.

16 Roggan StV 2011, 762, 763.

1. MaBnahmebegriff des Gesetzes

Allgemein ist als MaBBnahme im rechtlichen Sinne ein
hoheitlich begriindetes Handeln zu verstehen, das in die
(Grund-)Rechte einer Person eingreift und unter Um-
stinden gegen ihren Willen vollzogen wird.!” Begrifflich
kann also sowohl eine einzelne Handlung (eine Fest-
nahme etc.) wie auch eine Anordnung von mehreren,
erst noch vorzunehmenden Vollzugshandlungen als
Mafnahme aufzufassen sein.

Bei einer systematischen Betrachtung kann § 100a Abs. 4
StPO mit ,MaBnahme” nur eine anzuordnende Tele-
kommunikationsiiberwachung als  Gesamtmaflnahme
meinen, die ihrerseits sodann in einer Vielzahl von
Uberwachungseinzelakten durchzufiihren ist. Das ergibt
sich daraus, dass § 100b Abs. 1 S. 1 StPO von ,,Malinah-
men nach § 100a“ spricht, die grundsitzlich der richterli-
chen Anordnung bediirfen. Die Anordnung wiederum
betrifft nach § 100b Abs. 2 Nr. 2 den Anschluss oder das
Endgerit eines Betroffenen. Mithin meint § 100a Abs. 4
S. 1 StPO einen anschluss- bzw. endgerdtebezogenen
Kernbereichsschutz. Dieser Umstand ist von Bedeutung
fiir die folgenden Darlegungen.

Als institutionelle Ausprigung eines Uberwachungsver-
bots hatte der Gesetzgeber Anschliisse der Telefonseel-
sorge im Blick.'®

2. Iweiter Senat: Verbindungs- bzw.
kontakthezogener Kernbereichsschutz

Der Zweite Senat erteilt einem weitergehenden, an-
schluss- bzw. endgeritebezogenen Kernbereichsschutz
auf gesetzlicher Ebene eine klare Absage, indem er die
durch § 100a Abs. 4 StPO geschaffenen Vorkehrungen
zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
bei der Telekommunikationsiiberwachung auf der Erhe-
bungsebene als den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen geniigend bezeichnet.” Er befindet sich damit auf
einer Linie mit einer in der Kommentar-Literatur verbrei-
teten Meinung.?® Demgegeniiber entspricht es einer weit
verbreiteten Kritik im sonstigen Schrifttum, dass die
Ausschlussklausel des Satzes 1 weitestgehend leer lduft.*!

17

Vgl. nur Lensch, in: Méllers (Hrsg.), Worterbuch der Polizei,

2. Aufl. (2010), S. 1231.

18 BT-Drucks. 16/5846, S. 45; sehr krit. dazu Braun/Fuchs Die
Polizei 2010, 185, 189 — Gesetzesbegriindung tiberschreitet
damit ,die Grenze zur Licherlichkeit”.

9 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 205 ff. = BVerfGE 129,
208, 245 ff. = BVerfG NJW 2012, 833, 837 ff. = BVerfG, 2
BvR 236/08 v. 12.10.2011, Abs. 209 ff.

20 Meyer-Gofiner, StPO, 55. Aufl. (2012), § 100a Rn. 24; KK-
StPO/Nack, 6. Aufl. (2008), § 100a Rn. 39; Graf, in: ders.
(Hg.), StPO, 2. Aufl. (2012), § 100a Rn. 51 ff.; wohl auch
Rower, in: Radtke/Hohmann, StPO (2011), § 100a Rn. 23;
AnwKomm-StPO/Liffelmann, 2. Aufl. (2010), § 100a Rn.
11.

2L Zsller StraFo 2008, 15, 22; ders. ZStW 124 (2012), 411,

431; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Aufl. (2011), Rn.

2492; Wolter GA 2007, 183, 196; Puschke/Singelnstein NJW

2008, 113, 114; Néding StraFo 2007, 456, 458; Knierim StV

2008, 599, 603; Baum/Schantz ZRP 2008, 137, 138; HK-

StPO/Gercke, 5. Aufl. (2012), § 100a Rn. 33; Gercke StV




a) Grinde fir schwachen Kernbereichsschutz in der
Erhebungsphase

Im Ansatz (nicht jedoch in den Konsequenzen, dazu
ndher unter 3.) zutreffend konstatiert der Zweite Senat,
dass es in vielen Fillen praktisch unvermeidbar ist, dass
die Ermittlungsbehdrden Informationen zur Kenntnis
nehmen, bevor sie deren Kernbereichsbezug erkennen.?
Es geniige in diesen Fillen, fiir einen hinreichenden
Schutz in der Auswertungsphase zu sorgen. Es miissen
danach nicht einmal dann TKU-MalRnahmen unterlassen
werden, wenn — so muss er wohl verstanden werden —
von vornherein feststeht, dass auch Tatsachen mit erfasst
werden, die den Kernbereich des Personlichkeitsrechts
beriihren. Als Grund nennt der Senat, dass andernfalls die
Telekommunikationsiiberwachung in einem Malle einge-
schrinkt werde, dass eine wirksame Strafverfolgung
gerade im Bereich schwerer und schwerster Kriminalitit
nicht mehr gewihrleistet wire.*

Sodann stellt der Zweite Senat auf die aktuelle TKU-Praxis
ab und konstatiert zunichst, dass es ,,in aller Regel“ an
operationalisierbaren Kriterien fehle,?* um eine Erhebung
von Kommunikationsinhalten mit Kernbereichsbezug
vorausschauend zu vermeiden. Hieran anschlieBend stellt
er fest, dass Telekommunikationsiiberwachung mittels
automatisierter Aufzeichnung der Kommunikationsinhal-
te durchgefithrt werde und eine persénliche Uberwa-
chung durch (paralleles) Mithéren in Echtzeit ,in der
Regel“ nur punktuell stattfinden kénne.”® Und selbst bei
einer Echtzeitiiberwachung seien ,vielfach“ praktische
Schwierigkeiten zu gewdrtigen, so dass — namentlich bei
Kommunikation in fremden Sprachen und Dialekten —
eine etwaige Kernbereichsrelevanz ,nicht stets sofort”
zutreffend erfasst und beurteilt werden koénne.?® Selbst
unter giinstigsten Voraussetzungen seien die Strafverfol-
gungsbehorden ,vielfach“ nicht in der Lage, Stimmen
bestimmten Personen zuzuordnen.?’

Ohne dass er dies explizit ausspricht, besteht fiir den
Zweiten Senat aus den skizzierten Griinden kein Anlass,
auf gesetzlicher Ebene das Gebot einer Echtzeitiiberwa-

2012, 266, 267; Bittmann DRiIZ 2007, 115, 116: ,iiberfliis-
sig“; Braun/Fuchs Die Polizei 2010, 185, 189 f; Ro-
xin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. (2012), S.
295; ausf. auch Roggan StV 2011, 762, 763 f.; ferner Joecks,
Studienkommentar StPO, 3. Aufl. (2011), § 100a Rn. 25;
Schwabenbauer AGR 137 (2012), 1, 6.

22 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 207 = BVerfGE 129, 208,
245 = BVerfG NJW 2012, 833, 837 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 211.

23 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 212 = BVerfGE 129, 208,
247 = BVerfG, NJW 2012, 833, 837 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 216.

2 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 213 = BVerfGE 129, 208,
247 = BVerfG, NJW 2012, 833, 837 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 217.

25 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 214 = BVerfGE 129, 208,
248 = BVerfG, NJW 2012, 833, 837 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 218.

26 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 215 = BVerfGE 129, 208,
248 = BVerfG, NJW 2012, 833, 838 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 219.

27 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 215 = BVerfGE 129, 208,
249 = BVerfG, NJW 2012, 833, 838 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 219.

chung bei der Uberwachung bestimmter Anschliisse oder
Endgerite zu statuieren.

b) AusschlieBlicher Kernbereichsschutz als Grund fir
MaBnahmeverbot

Vom Vorstehenden abgesehen macht der Zweite Senat
eine Einschriankung vom sich grundsitzlich erst in der
Auswertungsphase auswirkenden Kernbereichsschutz:
Ein ausschliellicher Kernbereichsbezug kénne vor allem
dann angenommen werden, wenn der Betroffene mit
Personen kommuniziere, zu denen er in einem besonde-
ren, den Kernbereich betreffenden Vertrauensverhiltnis —
wie zum Beispiel engsten Familienangehdrigen, Geistli-
chen, Telefonseelsorgern, Strafverteidigern oder im Ein-
zelfall auch Arzten — stehe. Soweit ein derartiges Ver-
trauensverhiltnis fiir Ermittlungsbehérden erkennbar
sei, diirften Manahmen der Telekommunikationsiiber-
wachung nicht durchgefiihrt werden.?

3. Kritik

Die Entscheidung ist nicht nur aufgrund begrifflicher
Unschirfen, sondern auch deswegen zu kritisieren, weil
der Senat den Eindruck nicht vollstindig zu vermeiden
vermag, dass letztlich auch fiskalische Motive meinungs-
bildend gewirkt haben. Dariiber hinaus erscheint es
nachgerade befremdlich, dass Einwinde aus den Reihen
des Ersten Senats, wonach das Erfordernis des Kernbe-
reichsschutzes nicht schon dadurch eingel6st werde, dass
die Datenerhebung (nur) dann unterbleibe, wenn ,,allei-
ne“ kernbereichsrelevante Erkenntnisse betroffen seien,
wie es aber § 100a Abs. 4 StPO und andere Normen?’
vorsihen,’® dem Zweiten Senat nicht einmal eine Erwih-
nung wert waren.

a) Unterschiedliche MaBnahmebegriffe

Es bedarf zunichst der Klirung, was der Senat mit dem
»ausschlieBlichen Kernbereichsbezug” in bezeichnetem
Sinne als Ausloser von MaBnahmeverboten meint. Im
Ansatz (und vor allem isolierter Betrachtung dieses Ab-
satzes) kommt in Betracht, dass er mit dem ausschliefli-
chen auf den alleinigen Kernbereichsbezug in § 100a Abs. 4
StPO rekurriert. Dann wiirde aber jede Kommunikation
zwischen Vertrauenspersonen, also beispielsweise ein
Telefongespriach unter engen Familienangehdrigen, zu
einem Verbot der TKU als solcher oder jedenfalls ihrer
weiteren Durchfiihrung fiihren. Das wiirde die TKU als
Ermittlungsmethode aus Griinden des Kernbereichs-
schutzes in vielen Fillen verunmoglichen. Erkldrterma-
Ren will der Zweite Senat aber gerade diese Folge vermei-
den (s. 0.). Dass dieses Verstindnis zu verwerfen ist,
ergibt sich aber auch aus der inhaltlichen Unrichtigkeit
der Aussage. Denn es wire ja schlicht falsch, einen aus-
schliefSlichen Kernbereichsbezug anzunehmen, nur weil ein
Anschluss oder Endgerit unter anderem auch zu entspre-
chender Kommunikation genutzt wird.

28 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 211 = BVerfGE 129, 208,
247 = BVerfG, NJW 2012, 833, 837 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 215.

29 Vgl. §§ 3a S. 1 G10; 201 Abs. 6 BKAG; § 23a Abs. 4a ZFdG.

30 Hoffmann-Riem JZ 2008, 1009, 1021.




Mit ,Mallnahmen der Telekommunikationsiiberwa-
chung” kann der Zweite Senat also nur bestimmte Kommu-
nikationen bzw. TK-Kontakte meinen, die von einer
Uberwachung auszunehmen sind. Ein Erhebungsverbot
gilt demnach fiir Verbindungen zwischen bestimmten
Anschliissen bei ansonsten weiter zulissiger Uberwa-
chung des Anschlusses im Ubrigen. Dieses Verstindnis
liegt auch auf der Linie der referierten, dlteren Recht-
sprechung des Senats zur E-Mail-Beschlagnahme, wonach
ein Zugriff auf bestimmte Inhalte bei tatsidchlichen An-
haltspunkten fiir einen Kernbereichsbezug lediglich inso-
weit unzulissig ist.’!

Zu kritisieren ist vor allem, dass sich ein solcher verbin-
dungs- bzw. kontaktbezogener Kernbereichsschutz nach
Ansicht des Zweiten Senats nicht aus dem Wortlaut des
Gesetzes ergeben muss. Die Rechtsanwender konnen die
verfassungsrechtlichen Grenzen von Eingriffen in das TK-
Geheimnis aus Art. 10 Abs. 1 GG also nicht abschlieBend
aus § 100a Abs. 4 StPO entnehmen. In Anbetracht der
Bedeutung der hier in Rede stehenden Problematik ist
das unter dem Gesichtspunkt der Wesentlichkeitslehre
grundlegend unbefriedigend. Diese verlangt bekannter-
mallen, dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, im Bereich
der Grundrechtsausiibung alle wesentlichen Entschei-
dungen selbst zu treffen.** Mit anderen Worten: Ohne
Kenntnis der Entscheidung vom 12. Oktober 2011 lassen
sich die Voraussetzungen von Uberwachungsverboten bei
strafprozessualen TKU nicht mit der erforderlichen Si-
cherheit bestimmen.

Auch konkretisiert der Senat nicht, auf welche Weise
dieser verbindungsbezogene Kernbereichsschutz zu be-
wirken ist. In Betracht kommen insoweit technische
Vorkehrungen, die ein Mithdren sowie eine Aufzeichnung
bestimmter Kommunikationen von vornherein unterbin-
den. Denkbar ist jedoch auch, dass bei einer im Einzelfall
bestehenden ,Verletzungsneigung” ein manueller Uber-
wachungsabbruch zu gewihrleisten ist. Bei Beachtung
des Grundsatzes, dass es verfassungsrechtlich um eine
weitestgehende Minimierung des Risikos einer Kernbe-
reichsverletzung gehen muss,® ist einem technisch be-
wirkten, verbindungsbezogenen Kernbereichsschutz
indessen der Vorzug zu gewihren.

b) Die Bedeutung von praktischen Schwierigkeiten hei der
Durchfiihrung

Die Entscheidung vom 12. Oktober 2011 beriicksichtigt
offenbar — ohne dass sie sich dazu ausdriicklich bekennt —
die Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege als Belang
von Verfassungsrang bei der Frage, wie stark auf gesetzli-
cher Ebene der Kernbereichsschutz konkretisiert werden
muss. Nach diesem Prinzip enthilt der Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit die Idee der Gerechtigkeit als wesent-
lichen Bestandteil und verlangt insoweit auch die Auf-
rechterhaltung einer funktionsfihigen Rechtspflege, ohne
die der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verholfen
werden kann.** Es liegt auf der Hand, dass sich diese

31 Vgl. oben Fn. 10.

32 Vgl. nur BVerfGE 77, 170, 230 f.

3 Vgl. dazu BVerfG StV 2004, 169, 173 = BVerfGE 109, 279,
323 = BVerfG HRRS 2004 Nr. 170.

3 St. Rspr.; vgl. etwa BVerfGE 33, 367, 383 mwN.

Funktionstiichtigkeit auf Kollisionskurs mit strafprozes-
sualen Garantien befinden kann.*

Der Zweite Senat hilt offenkundig bereits den quantitati-
ven Umfang der zu ermdglichenden TKU-Malnahmen
fiir schutzwiirdig. Anders ist der Ausspruch, dass ein
umfassenderes Erhebungsverbot (auf gesetzlicher Ebene)
die Telekommunikationsiiberwachung in einem Malle
einschridnken wiirde, dass eine wirksame Strafverfolgung
gerade im Bereich schwerer und schwerster Kriminalitit
nicht mehr gewihrleistet wire,* kaum zu deuten. Indes-
sen wire zu erwigen gewesen, dass gesetzliche Restrik-
tionen durchaus zu einem ,grundrechtsfreundlicheren”
Anordnungsverhalten der Ermittlungsrichter’” hitte
beitragen kdnnen.*® Darum ging es dem Gericht indessen
erkldrtermallen nicht.

u) Funktionstichtigkeit der Strafrechtspflege versus
antizipierter Menschenwiirdeschutz

Stattdessen ist die Entscheidung durchzogen von Be-
schreibungen, die auf strafverfolgerische Belange, na-
mentlich ,praktische Schwierigkeiten®, Riicksicht neh-
men. Das Gericht rekurriert insoweit auf die Funktions-
tiichtigkeit der Strafrechtspflege*® und damit einen ver-
fassungsrechtlichen Argumentationstopos, der im Ansatz
mitnichten in Frage zu stellen ist.** Denn - kurz gefasst:
Die Durchsetzung materiellen Rechts (und damit der
staatliche Strafanspruch) als wesentlichem Prozessziel ist
ohne sie nicht moglich. Indessen darf mit Blick auf die
hier interessierende Problematik nicht iibersehen wer-
den, dass Effizienz fiir sich genommen keineswegs bzw.
stets der Vorrang gegeniliber anderen Maximen einer
rechtsstaatlichen Beweiserhebung gebiihrt. Dies gilt
umso eher, als sie mit einem an sich unverfiigbaren Ver-
fassungswert, der Unantastbarkeit der Menschenwiirde,
in Widerstreit gerdt.*!
Jenseits des Streits,* welches Gewicht dem genannten
Topos im Rechtsstaat zukommt, besteht jedenfalls im
Grundsatz weitgehend Einigkeit dariiber, dass die wider-
streitenden Belange im Einzelfall gegeneinander abzuwi-
gen und nach ihrer Bedeutung zu gewichten sind.** Die-
ses Abwigungsgebot spiegelt sich in der Entscheidung
vom 12. Oktober 2011 nur insoweit wider, als der hier so
verstandene ,Reparaturbetrieb” auf der Auswertungs-
ebene (§ 100a Abs. 4 S. 2 bis 4 StPO) die riskierte Kern-
bereichsverletzung durch Verwertungsverbote, Lo-

35 Instruktiv dazu etwa Riehle KJ 1980, 316 ff.

36 BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 212 = BVerfGE 129, 208,

247 = BVerfG NJW 2012, 833, 837 = BVerfG, 2 BvR

236/08 v. 12.10.2011, Abs. 216.

Vgl. dazu schon die (Zusammenfassung der) Untersuchung

von Backes/Gusy StV 2003, 249 ff.

38 Gercke StV 2012, 266, 267.

3 St. Rspr. seit BVerfGE 33, 367, 383 — Zeugnisverweigerung

aus beruflichen Griinden.

Niher dazu etwa Roxin/Schiinemann (Fn. 21), S. 4.

4 Grundlegend dazu Wolter, in: Geppert/Dehnicke (Hg.),
Meyer-GS, 1990, S. 493 ff.

42 Vgl. exemplarisch einerseits Landau NStZ 2007, 121 ff. und

andererseits Hassemer StV 1982, 275 ff. = Freiheitliches

Strafrecht, 2001, S. 129 ff.

Vgl. wiederum statt vieler Roxin/Schiinemann (Fn. 21), S. 4

m.w.N.
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schungsgebote und Dokumentationspflichten zu kom-
pensieren hat. Tatsidchlich wird hiermit aber diese Sphire
nicht geschiitzt, sondern diesbeziigliche — ihn zunichst
einmal verletzende — Ermittlungen erst einmal ausdriick-
lich zugelassen.** Oder noch deutlicher: Zum - unbean-
standeten — Normprogramm des § 100a Abs. 4 StPO
gehort im Sinne einer ,,allein praxisgerechten Lésung“*®
die planmiBige Verletzung des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung.

Demgegeniiber hitte es nach hier vertretener Auffassung
zumindest nahe gelegen, dem differenzierten Verlet-
zungsrisiko durch eine wesentlich feiner gegliederte
Dogmatik auf Erhebungsebene zu entsprechen. Oder mit
anderen Worten: Dass es nach Ansicht des Zweiten Senats
in keiner Konstellation verfassungsrechtlich geboten sein
soll, eine Echtzeitiiberwachung mit der jederzeitigen
Mébglichkeit zum Uberwachungsabbruch durchzufiihren,
weist auf eine unzureichende und damit grundlegend
unbefriedigende Abwigungsleistung des Beschlusses hin.
Offenkundig muss eben diese kiinftigen Einzelfallent-
scheidungen, wie sie in der Vergangenheit allerdings nur
vereinzelt zu registrieren waren,* vorbehalten bleiben.

I1I. Folgerungen fiir TKU-Beschliisse

Die Funktion der richterlichen Anordnung nach § 100b
StPO besteht vor allem in einer vorbeugenden Kontrolle
der TKU-MaRnahme durch eine unabhingige und neutra-
le Instanz. Nach der st. Rspr. des BVerfG hat der Richter
aufgrund seiner personlichen und sachlichen Unabhin-
gigkeit und seiner strikten Unterwerfung unter das Ge-
setz (Art. 97 GG) die Rechte der Betroffenen im Sinne
einer ,kompensatorischen Reprisentation“ am besten
und sichersten wahren.*” In dieser Funktion hat der Rich-
ter die beabsichtigte Malnahme eigenverantwortlich zu
priifen und insoweit dafiir Sorge zu tragen, dass die sich
aus der Verfassung und dem einfachen Recht ergebenden
Voraussetzungen einer Mafinahme genau beachtet wer-
den. Als Kontrollorgan der Strafverfolgungsbehérden
trifft ihn die Pflicht, durch eine geeignete Formulierung
des Anordnungsbeschlusses im Rahmen des Moglichen
und Zumutbaren sicherzustellen, dass der Eingriff in die
Grundrechte messbar und kontrollierbar bleibt.*®

In diesem Zusammenhang ist in Erinnerung zu rufen,
dass § 100b Abs. 2 S. 2 StPO lediglich die Mindestanfor-
derungen an eine Beschlussformel auffiihrt:** Der proze-
durale Grundrechtsschutz soll nicht nur die Einhaltung
der tatbestandlichen Voraussetzungen (hier: nach § 100a
StPO), sondern dariiber hinaus auch die grundrechtli-
chen und insbesondere menschenwiirdebezogenen Be-
lange des bzw. der Betroffenen gewdihrleisten. Dieses
Obligo ldsst sich auch in § 100b Abs. 2 Nr. 3 StPO ,hi-

4 Zésller ZStW 124 (2012), 411, 431; ders. StraFo 2008, 15,
22.

%5 So ausdriicklich Meyer-Gofiner (Fn. 20), § 100a Rn. 24.

4 LG Ulm StV 2006, 8 f. m. zust. Anm. Roggan.

47 Zuletzt BVerfGE 120, 274, 332 - Online-Durchsuchungen.

% Vgl. dazu exemplarisch BVerfGE 103, 142, 151 - Woh-
nungsdurchsuchung; BVerfGE 109, 279, 359 = BVerfG
HRRS 2004 Nr. 170 - Lauschangriff; vgl. auch BVerfGE 9,
89, 97 — Haftbefehl; BVerfGE 77, 1, 51 — Beschlagnahme.

49 HK-StPO/Gercke (Fn. 21), § 100b Rn. 7.

neinlesen“, wonach die Anordnung auch den , Umfang”
der MaBBnahme zu bestimmen hat. Umfingliche Grenzen
einer TKU-MaBinahme kénnen sich - je nach Einzelfall -
namentlich aus dem VerhiltnismaGigkeitsgrundsatz
ergeben; diese haben sich also bereits im Anordnungsbe-
schluss niederzuschlagen.®

Vor diesem Hintergrund sind die Maflgaben des Be-
schlusses vom 12. Oktober 2011, wonach ein ausschlief3-
licher Kernbereichsbezug anzunehmen ist, wenn der
Betroffene von dem zu iiberwachenden Anschluss mit
Personen kommuniziert, zu denen er in einem besonde-
ren Vertrauensverhiltnis steht, von Bedeutung, weil sie —
ggf. a priori — ein Uberwachungsverbot im Hinblick auf
bestimmte Kontakte auslésen (kdnnen).>!

Betrachtet man die Minimierung einer Betroffenheit des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung als Ausprigung
des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes, so hat sich dies in
TKU-Anordnungsbeschliissen zumindest in dem vom
Zweiten Senat verlangten Umfang niederzuschlagen. Hier-
nach sind in den genannten Fillen Erhebungsverbote
anzuordnen. Denn nur durch explizite Magaben kann
die vom BVerfG verlangte Mess- und Kontrollierbarkeit
des Eingriffs in Art. 10 Abs. 1 GG ausreichend sicher
gewihrleistet werden. Als von vornherein unzulidnglich
sind damit Beschliisse anzusehen, die der die Anordnung
durchfithrenden Strafverfolgungsorganen keinerlei Um-
fangsgrenzen in gegenstindlicher Hinsicht aufgeben.
Erforderlich sind insbesondere Vorgaben, wie mit nach-
triglich gewonnenen Erkenntnissen zur konkreten Nut-
zung eines iiberwachten Anschlusses im Sinne eines
dann ,operationalisierbaren” Kriteriums umzugehen ist.

Anlass fiir besonders eine sorgfiltige VerhdltnismilRig-
keitspriifung in bezeichnetem Sinne diirfte die Uberwa-
chung der Anschliisse von Nachrichtenmittlern, mithin
Unverdachtigen, sein. Ein gesteigertes und aus Verhilt-
nismiRigkeitsgriinden zu minimierendes Risiko einer
Kernbereichsverletzung diirfte auch bei Familien- und
anderen vorwiegend privat genutzten Festnetzanschliis-
sen anzunehmen sein.

IV. Fazit: Kernbereichsschutz unter
Fiskalvorbehalt?

Zusammenfassend ist zunichst festzuhalten, dass sich
der tkii-spezifische Kernbereichsschutz nicht auf das
Normprogramm des § 100a Abs. 4 StPO beschrinkt,
sondern durch einen kontaktbezogenen Kernbereichs-
schutz erginzt wird. Damit erkennt der Zweite Senat zu-
mindest an, dass entweder von vornherein, oder, weil
entsprechende Erkenntnisse zur Nutzung von TK-
Anschliissen bei gegenwirtiger Ermittlungspraxis fehlen
kénnen, im Laufe des Vollzugs der (Gesamt-)MaRnahme
durch die Strafverfolgungsbehérden bestimmte Kommu-
nikationen von der Uberwachung auszunehmen sind. In
Betracht kommt insoweit vor allem eine technisch be-
wirkte — die Machbarkeit unterstellt — Nicht-Erfassung
von Kontakten zwischen Personen des héchstpersonli-
chen Vertrauens. Indessen verlangt er nicht einmal dann,

50 SK-StPO/Wolter (Fn. 12), § 100b Rn. 13.
51 Vgl. oben I1.2.
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wenn das nach den Umstinden mit besonderer Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, eine jederzeitige Uberwa-
chungsabbruchmoglichkeit mittels ,manueller” Interven-
tion. Insoweit vermag der Senat den Eindruck nicht voll-
standig zu vermeiden, dass er die Vermeidung einer per-
sonalintensiven  Begleitung von laufenden TKU-
Mafinahmen im Blick hatte.

Davon abgesehen kommt der Grundsatz des Ersten Senats
aus der Lauschangriff-Entscheidung, wonach in den
Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht etwa einge-
griffen werden darf, um erst festzustellen, ob die Infor-
mationserhebung diesen Bereich betrifft,** im Diktum
des Zweiten Senats iiberhaupt nicht vor. Auf diese Weise
werspart” er den Ermittlungsbehérden jegliche Vorermitt-
lung zur mutmallichen Nutzung eines zu {iberwachen-
den Anschlusses.

In Ermangelung einer gesetzlichen Magabe haben die
Anordnungsbeschliisse der Ermittlungsrichter — je nach
Wabhrscheinlichkeit einer Kernbereichsbetroffenheit -
spezifische Vorkehrungen explizit zu bestimmen. Bei der
Festlegung des Umfangs einer TKU-MaRnahme ist also
beispielsweise nicht nur anzugeben, ob und in welchem

52 BVerfGE 109, 279, 323 = BVerfG HRRS 2004 Nr. 170.

Avfsiitze und Anmerkungen

Roggan — Der tki-spezifische Kernbereichsschutz im Verstiindnis des Zweiten Senats des BVerfG

Umfang die Gespriache aufzuzeichnen, welche von meh-
reren Anschliissen zu iiberwachen sind und ob das
durchgehend oder nur zu bestimmten Tageszeiten ge-
schehen soll.>

Nach hier vertretener Auffassung kann es bei bestimm-
ten Anschliissen aus VerhiltnisméRigkeitsgriinden ange-
zeigt sein, eine Echtzeitliberwachung einschlieBlich der
jederzeitigen Moglichkeit zum Uberwachungsabbruch
vorzusehen.”® Diesem Ansatz scheint der Zweite Senat
freilich nicht folgen zu wollen, wie sich aus seiner An-
nahme, dass ein Uberwachungsvollzug ,durch (paralle-
les) Mithoren in Echtzeit in der Regel nur punktuell
stattfinden konne,* ergibt. Freilich zeigt sich gerade
und auch an dieser Stelle, dass er Gefahr lduft, den men-
schenwiirdedefinierten Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung unter den Vorbehalt personaler und
damit letztlich fiskalischer Opportunitit zu stellen.

3 Meyer-GofSner (Fn. 20), § 100b Rn. 4; noch knapper KK-
StPO/Nack (Fn. 20), § 100b Rn. 9; vgl. auch BGH NJW
2010, 1297 — UbermaBverbot bei E-Mail-Beschlagnahme.

5% Roggan StV 2011, 762, 764 ff.

5% BVerfG HRRS 2012 Nr. 29, Abs. 214 = BVerfGE 129, 208,
248 = BVerfG NJW 2012, 833, 837 = BVerfG, 2 BvR
236/08 v. 12.10.2011, Abs. 218.

Lur Verfassungswidrigkeit der Auslegung des
Sittenwidrigkeitshegriffs i.S.d. § 228 StGB

Anmerkung zv BGH, Urteil vom 20.02.2013 — 1 StR 585/12 = HRRS 2013 Nr.

342

Von Dr. Philip von der Meden LL.B., Hamburg

I. Einleitung

Das neueste Urteil des 1. Strafsenats des Bundesge-
richtshofs zur Sittenwidrigkeit konsentierter Korperver-
letzungen, die im Rahmen von einverstdndlichen Grup-
penschligereien begangen werden, schrinkt auf grundle-
gende Weise die Dispositionsbefugnis des Einzelnen iiber
das Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit ein. Wie
alle Entscheidungen zu § 228 StGB bewegt sich auch
dieses Urteil im Spannungsfeld zwischen der grundge-
setzlich verbiirgten Selbstbestimmung des Einwilligen-
den und (moralischen) Vorstellungen der Allgemeinheit,
die tiber den Begriff der Sittenwidrigkeit Eingang in die
rechtliche Bewertung finden. In seinem neusten Urteil
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entfernt sich der BGH einen entscheidenden Schritt vom
Prinzip der Selbstbestimmung und entwickelt einen
Maf3stab zur Bestimmung der Grenzen zuldssiger Einwil-
ligungen, der einer iiberwiegend paternalistischen Be-
trachtung rechtlich zulidssiger Dispositionen tiber den
eigenen Korper das Wort redet. Der 1. Strafsenat kehrt
mit seinem Urteil zu einer objektiv-moralischen Ausle-
gung des § 228 StGB zuriick, die von den anderen Straf-
senaten bereits aufgegeben ist.

Il. Sachverhalt

In seiner Entscheidung hatte sich der 1. Strafsenat mit
der Frage auseinanderzusetzen, ob Korperverletzungen,




die im Rahmen von Massenschldgereien begangen wer-
den, zu denen sich Hooligans verschiedener Fuf3ball-
mannschaften oftmals nach dem Fuf3ballspiel verabreden,
strafbar sind. Nach den Feststellungen des Landgerichts
traten sich nach vorangegangenen Korperverletzungen,
die nicht konsentiert waren, zwei Gruppen gegeniiber.
Allen Beteiligten ,war bewusst, dass es aufgrund der sich
durch wechselseitige Beleidigungen weiter aufheizenden
Stimmung zu korperlichen Auseinandersetzungen kom-
men wiirde. Aufgrund einer faktischen Ubereinkunft
stimmten die Beteiligten zu, diese mit Faustschldgen und
Fulltritten auszutragen. Den Eintritt auch erheblicher
Verletzungen billigten sie.“! In der dann folgenden Aus-
einandersetzung kam es wie erwartet zu erheblichen
Gewalteinwirkungen. Ein Geschiddigter erlitt u.a. eine
Schidelprellung, die einen stationiren Krankenhausauf-
enthalt erforderlich machte. Ein anderer verlor u.a. drei
Zihne. Ein weiterer Geschidigter wurde, am Boden lie-
gend, u.a. wiederholt gegen Kopf und Korper getreten.

I1l. Die Sittenwidrigkeit der
Korperverletzung trotz Einwilligung

In Fortfithrung der Rechtsprechung zur Reichweite der
erteilten Einwilligung geht der BGH auch in dieser Ent-
scheidung davon aus, dass die Geschidigten in die Kor-
perverletzungen eingewilligt haben. Die Einwilligung
kann nach allgemeiner Auffassung in jeder Form erteilt
werden.> Es kommt allein auf die natiirliche Einsichts-
und Steuerungsfihigkeit und nicht auf die Geschiftsfi-
higkeit an.* Die gefestigte Rechtsprechung fordert in
Gbereistimmung mit der Literatur insoweit, dass der
Einwilligende den Angriff auf seine korperliche Integritdt
in seinem Verlauf und seinen Auswirkungen erkennt.*
Die vorzunehmende Priifung ist danach mit Hilfe der
Kriterien zu l6sen, die in der Vorsatzlehre fiir Konstella-
tionen der Abweichung vom Kausalverlauf entwickelt
worden sind.’> Von der Einwilligung gedeckt sind nur
solche Korperverletzungen, die nicht als Folge eines
atypischen Kausalverlaufs erscheinen.

Im Zentrum der Entscheidung steht die Frage nach der
Sittenwidrigkeit der Tat im Sinne des § 228 StGB. Die
Sittenwidrigkeit der Korperverletzung — nicht die Sitten-
widrigkeit der Einwilligung - macht die Einwilligung
unwirksam. Die Bestimmung der Sittenwidrigkeit der
Korperverletzung ist von besonderer Brisanz, weil der
Begriff der Sittenwidrigkeit nach der Rechtsprechung die
Einbeziehung sozialethischer Wertvorstellungen in die

! BGH, Urteil v. 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 3 = HRRS
2013, Nr. 342. Ich danke Jan Sturm fiir seine hilfreichen

Hinweise.

2 Vgl. nur Fischer, Strafgesetzbuch, 60. Aufl. (2013), §228
Rn. 5.

3 Fischer, a.a.0. (Fn. 2), § 228 Rn. 5; BGHSt 4, 88; BGHSt 4,
118.

4 BGH, Urteil v. 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 6 = HRRS
2013, Nr. 342; BGH, Beschluss v. 20.11.2012 — 1 StR
530/12 = HRRS 2013, Nr. 75; BGH NStZ 2000, 87, 88; Fi-
scher, a.a.0. (Fn. 2), § 228 Rn. 5;

Vgl. Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafge-
setzbuch, 4. Aufl. (2013), § 228 Rn. 19 f.,, der bei der Be-
stimmung des Erklirungsgehalts auf die Vorsatzlehre zu-
riickgreift.

Bewertung strafbarer Korperverletzungen moglich und
erforderlich werden ldsst; nach einer gebriuchlichen
Formel ist die Tat sittenwidrig, wenn sie auch bei grund-
sitzlicher Anerkennung des Verfiigungsrechts iiber die
eigene Korperintegritit nach Ziel, Beweggriinden, Mittel
und Art der Verletzung gegen das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden verstoft und ihr deshalb
die rechtliche Billigung nach der fiir das Zusammenleben
grundlegenden Ordnung zu versagen ist.®

Die der Formel zugrundeliegende Unbestimmtheit des
Begriffs der Sittenwidrigkeit hat dazu gefiihrt, dass eine
beachtliche Anzahl von Stimmen im Schrifttum die Vor-
schrift fiir unvereinbar mit Art. 103 II GG und damit fiir
verfassungswidrig erachtet.” Die hdchstrichterliche
Rechtsprechung teilt diese Bedenken im Ergebnis nicht.?
Sie hat sich allerdings in jlingerer Zeit bemiiht, den Be-
grift der Sittenwidrigkeit auf einen Kerngehalt zu redu-
zieren, um den Generalverweis auf moralische Vorstel-
lungen in einem freiheitlichen Rechtssystem zumindest
in verfassungskonformer Auslegung zu begrenzen. Nur
unter diesen Voraussetzungen sei dem Gebot der Vorher-
sehbarkeit staatlichen Strafens geniige getan.’ Sie hat
damit im Grundsatz anerkannt, dass der strafbewehrten
Durchsetzung moralischer Interessen in einer pluralisti-
schen Gesellschaft mit grofer Vorsicht zu begegnen ist.
In seinen Entscheidungen zur Einwilligung in die Verab-
reichung von Heroin und in sadomasochistische Sexual-
praktiken betont der Bundesgerichtshof deshalb, dass ein
Verstol gegen die Wertvorstellungen einzelner gesell-
schaftlicher Gruppen oder des mit der Tat befassten
Strafgerichts nicht ausreiche, um eine Tat als sittenwidrig
zu qualifizieren.’®

Angesprochen ist damit die Frage, welche Zwecke zur
Bestimmung der Sittenwidrigkeit der Tat herangezogen
werden diirfen. In der Literatur stehen zahlreiche Stim-
men Zweckerwigungen grundsitzlich skeptisch gegen-
iiber.!! Nachdem das Reichsgericht und die friihere
Rechtsprechung des BGH insbesondere bei ,,unlauteren”
Zwecken die Beweggriinde der Tat bei der Bestimmung
der Sittenwidrigkeit mit beriicksichtigt hatten,'? hat die

6 BGHSt 4, 91; BayObLG JR 1978, 296 f.; BayObLG NJW
1999, 372 f.; OLG Hamm, JMBINW 1964, 128 f.

7 Geerds, GA 1954, 262, 266; Roxin, JuS 1964, 283; Berz GA
1969, 145 ff.; Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, 28. Aufl. (2010), § 228 Rn. 1 ff. m.w.N.

8 BGH, Urteil vom 11.12.2003 - 3 StR 120/03, Rn. 16; BGH,
Urteil vom 26.5.2004 — 2 StR 505/03 = HRRS 2004, Nr.
624.

° BGH, Urteil vom 11.12.2003 - 3 StR 120/03, Rn. 16; BGH,
Urteil vom 26.5.2004 - 2 StR 505/03, Rn. 16 = HRRS
2004, Nr. 624.

10 BGH, Urteil vom 11.12.2003 — 3 StR 120/03, Rn. 16; BGH,
Urteil vom 26.5.2004 - 2 StR 505/03, Rn. 16 = HRRS
2004, Nr. 624.

1 Fischer, a.a.0. (Rn. 2), § 228 Rn. 9 ff.; Hirsch, in: 50 Jahre
Bundesgerichtshof, Festgabe der Wissenschaft, Bd. IV
(2000), S. 199, 218; Horn/Wolters, in: Systematischer
Kommentar StGB IV, 9. Aufl. (2005), § 228 Rn. 9 mit der
Einschrinkung, das zum Zweck der , Vorbereitung, Verde-
ckung oder Vortduschung einer Straftat verfolgte Zwecke“
sittenwidrig seien.

12 RGSt 74, 91, 94; BGHSt 4, 24, 31; OLG Diisseldorf NStZ-
RR 1997, 325, 327; LG Monchengladbach NStZ-RR 1997,
169, 170; BayObLGSt 1977, 105, 106 f.; BayObLG NJW




neuere Rechtsprechung des BGH bisher einen Mittelweg
gewihlt, indem sie im Grundsatz von dem unmittelbaren
Angriff auf das Rechtsgut der korperlichen Unversehrt-
heit ausgegangen ist, den damit verfolgten Zweck aber zu
Gunsten des Téters beriicksichtigen wollte, wenn er sich
trotz der damit einhergehenden Gefihrdung ausnahms-
weise zumindest als einsehbar darstellte.'?

Im nun entschiedenen Fall zur ,dritten Halbzeit“ kehrt
der 1. Strafsenat der Sache nach zu einem objektiven
Zweckverstindnis zurlick. Bevor ich auf diese vom 1.
Strafsenat nicht als solche anerkannte Rechtsprechungs-
dnderung nidher eingehe (IV.1.), thematisiere ich zu-
nichst die Frage, welchen Gefihrdungsgrad der konsen-
tierte Angriff auf die korperliche Unversehrtheit nach
bisherigem Verstindnis haben musste, damit die Korper-
verletzung als sittenwidrig eingestuft werden konnte.
Kontrastiert man diesen Gefihrdungsgrad mit dem vom
1. Strafsenat angelegten MaR3stab, zeigt sich ein Paradig-
menwechsel, der sich erstens — auch nach den bisherigen
Grundsitzen zur Auslegung des § 228 StGB - als syste-
matisch nur schwer nachvollziehbare Interpretation dar-
stellt und der zweitens — auch wenn man die Vorschrift
des § 228 StGB nicht an sich fiir verfassungswidrig hilt —
jedenfalls im vorliegenden Fall Verfassungsrecht verletzt.
Beide Problemfelder sind, wie sich zeigen wird, eng mit-
einander verbunden.

IV. Von der konkreten zur abstrakten
Gefahr — und dariiber hinaus

In der Literatur besteht im Ergebnis weitestgehend Ei-
nigkeit, dass geringfiigige Verletzungen unabhingig von
den damit verfolgten Zwecken der Beteiligten einwilli-
gungsfihig sein miissen.'* Unklarheit herrscht beziiglich
der Frage, wann nicht mehr von geringfiigigen Verletzun-
gen auszugehen ist. Hier werden verschiedene Losungs-
ansitze vorgeschlagen, wobei sich die meisten Autoren
an der schweren Korperverletzung im Sinne des § 226
StGB beziehungsweise an einer mit der Korperverletzung
einhergehenden konkreten Todesgefahr orientieren.'®
Auch die jiingere Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs bewertete Korperverletzungen bislang grundsitzlich
als sittenwidrig, wenn sie den Geschidigten in die kon-
krete Gefahr des Todes brachten.'® Den weitesten MaR-
stab legte in jlingerer Zeit das BayObLG in seiner Ju-
gendgang-Entscheidung an, in der es die abstrakte Le-
bensgefahr der mit der Kérperverletzung einhergehenden
Behandlung fiir das Diktum der Sittenwidrigkeit ausrei-
chen lieR.'” In Anlehnung an die Rechtsprechung'® und

1999, 372, 373. Vgl. den Uberblick iiber die Rechtspre-
chungs-entwicklung bei Hardtung Jura 2005, 401 ff.

13 BGH, Urteil vom 26.05.2004 - 2 StR 505/03 Rn. 19 =
HRRS 2004, Nr. 624; vgl. auch BGH NStZ 2009, 148, 150.

14 Sjehe nur Fischer, a.a.0. (Fn. 2), § 228 Rn. 9.

15 Fischer, a.a.0. (Fn. 2), § 228 Rn. 10a; Stree/Sternberg-Lieben,
a.a.0. (Fn. 7), § 228 Rn. 5.

16 So ausdriicklich BGH NJW 2009, 1155; BGH, Urteil vom
26.05.2004 - 2 StR 505/03, Rn. 25 = HRRS 2004, Nr. 624;
BGH, Beschluss vom 20.7.2010 - 5 StR 255/10 = HRRS
2010, Nr. 823.

7 Vgl. BayObLG NJW 1999, 372. Das Urteil basiert auf kei-
nen Feststellungen, aus denen sich eine tatsichlich einge-
tretene Lebensgefahr des Opfers herleiten lieB3e.

Teile der Literatur'®, die fiir eine das Leben gefihrdende
Behandlung im Sinne des §224 INr. 5 StGB eine abs-
trakt generelle Eignung der konkreten Tat zur Gefdhr-
dung des Lebens ausreichen lassen, hielt das BayObLG
Korperverletzungen, die durch das Sich-
Zusammenschlagen-Lassen eines Jugendlichen durch
drei Gegner im Rahmen einer ,Mutprobe“ begangen
wurden, flir sittenwidrig, weil Schldge und Tritte gegen
den Kopf gefiihrt worden waren, die zu schwersten Ge-
sundheitsschiddigungen, ,ja sogar [zum] Tod des Opfers”
hitten fithren konnen.® Der strenge Malstab fiir die
Bestimmung der Sittenwidrigkeit solcher Korperverlet-
zungen ergebe sich, so das BayObLG, auch aus den mehr-
fachen Verschirfungen der Strafrahmen fiir Delikte gegen
die korperliche Unversehrtheit durch das 6. Strafrechts-
reformgesetz. Der Gesetzgeber habe mit diesen Ande-
rungen zum Ausdruck gebracht, dass Gesundheit und
korperliche Integritit in verstdrktem Malle als besonders
schiitzenswerte Rechtsgiliter anzusehen seien und brutale
Verletzungen ,verabscheut” wiirden.*!

Den mit dem Jugendgang-Urteil postulierten Malstab
der abstrakten Lebensgefahr greift der 1. Strafsenat nun
in seiner neuen Entscheidung auf und geht sogar noch
einen Schritt dariiber hinaus. Denn eine Korperverlet-
zung im Rahmen von titlichen Auseinandersetzungen
unter rivalisierenden Gruppen soll trotz Einwilligung
jetzt immer gegen die guten Sitten verstoBen, wenn kei-
ne konkrete Todesgefahr besteht, sofern keine das Ge-
fahrlichkeitspotential begrenzenden Absprachen und
effektive Sicherungen die Gefihrlichkeit der Situation
begrenzen.”? Anders als man auf den ersten Blick aus der
negativen Formulierung zu schlielen meinen kd&nnte,
ergibt sich aus dem Urteil aber nicht einmal mehr das
Erfordernis einer abstrakten Lebensgefahr. Das Landge-
richt hatte den revidierenden Angeklagten nicht wegen
gefdhrlicher Korperverletzung mittels einer das Leben
gefihrdenden Behandlung (§ 224 I Nr. 5 StGB) verurteilt,
sondern wegen gefihrlicher Korperverletzung gem.
§§ 223, 224 1 Nr. 4 StGB. Daraus folgt, dass der 1. Straf-
senat, anders als noch das BayObLG, die Sittenwidrigkeit
einer Korperverletzung von vornherein nicht einmal
mehr an die abstrakte Moglichkeit der Lebensgefahr
binden will, sondern nunmehr jede Korperverletzung
prinzipiell dem Diktum der Sittenwidrigkeit unterworfen
sein kann, wenn nur die Rahmenbedingungen nicht sol-
che sind, unter denen eine Eskalation der korperlichen
Auseinandersetzungen durch Sicherungsmalinahmen
ausgeschlossen ist. Dabei geht der 1. Strafsenat, im An-
satz zu Recht, davon aus, dass ausnahmsweise auch bei
konkreter Todesgefahr die Sittenwidrigkeit zu verneinen
sein kann, z.B. bei lebensgefdhrlichen aber notwendigen
Operationen.” In diesen Fillen ist die Gefahrschaffung

18 BGHSt 2, 163; BGH NStZ 2004, 618 = HRRS 2005, Nr.
912; BGH NStZ 2005, 156, 157 = HRRS 2010, Nr. 384;
BGH NStZ 2010, 276 = HRRS 2011, Nr. 964.

9 Horn/Wolters, a.a.O. (Fn. 11), § 224 Rn. 30; Fischer, a.a.O.
(Fn. 2), §224 Rn. 12 m.w.N.; a.A. etwa Stree Jura 1980,
281, 291 ff.

20 BayObLG NJW 1999, 372, 373.

2L BayObLG NJW 1999, 372, 373.

22 BGH, Urteil vom 20.02.2013 — 1 StR 585/12 (Leitsitze) =
HRRS 2013, Nr. 342.

23 BGH, Urteil vom 20.02.2013 — 1 StR 585/12, Rn. 9 =
HRRS 2013, Nr. 342.




sozialaddquat. Umgekehrt begegnet die Argumentation,
der Malstab der konkreten Todesgefahr sei auch als Min-
destanforderung fiir die Annahme der Sittenwidrigkeit
als allein entscheidendes Kriterium abzulehnen,?* durch-
greifenden systematischen und verfassungsrechtlichen
Bedenken.

Der 1. Strafsenat vertritt die Auffassung, dass neben der
durch die Todesgefahr der Korperverletzung begriindeten
Unwirksamkeit der Einwilligung, die ,Uberschreitung
der Grenze der Sittenwidrigkeit auch aus anderen, fiir die
Bewertung der Rechtsgutgefihrlichkeit relevanten tat-
sdchlichen Umstidnde der Tatbegehung® abgeleitet wer-
den kann.”® Bei konsentierten Korperverletzungen im
Rahmen von Gruppenschligereien soll demnach nun die
Unkontrollierbarkeit der komplexen gruppendynami-
schen Situation, die typischerweise mit diesen Schlige-
reien einhergeht, als gefahrerh6hendes Moment Bertick-
sichtigung bei der Auslegung des § 228 StGB finden. Der
Wortlaut des §228 StGB spricht dabei nicht gegen die
Einbeziehung der Korperverletzungshandlung in das Sit-
tenwidrigkeitsurteil.*® Die Frage, inwieweit der Begriff
der Korperverletzung sich neben dem Korperverlet-
zungserfolg auch auf die Korperverletzungshandlung
bezieht, ldsst sich, wie im Rahmen des § 227 StGB, auch
bei § 228 StGB auf die Handlung selbst ausweiten, ohne
die Wortsinngrenze zu verletzen.” Die mit der Recht-
sprechungsinderung des 1. Strafsenats einhergehende
Beschrinkung des Selbstbestimmungsrechts aus paterna-
listischen Griinden®® verkennt aber das Verhiltnis von
Einwilligungstatbestand und Wirksamkeit der Einwilli-
gung; durch die dogmatische Vermengung von Katego-
rien, die auseinandergehalten werden miissen, fiihrt der
1. Strafsenat wieder ein objektives Zweckverstindnis,
verbunden mit einer subjektiven Auslegung des Begriffs
der Sittenwidrigkeit ein (1.). Die Entscheidung steht
auBerdem mit der Systematik der Korperverletzungsde-
likte nicht in Einklang (2.).

1. Einwilligungstatbestand und Wirksamkeit
der Einwilligung — ein ,verstecktes™
objektives Zweckversténdnis

Der 1. Strafsenat geht in seiner Entscheidung davon aus,
dass es bei Korperverletzungen im Rahmen von Sport-
wettkdmpfen nicht darauf ankomme, ,,0b der Ausschluss
der Rechtfertigung darauf beruht, dass das grob regel-
widrige Verhalten von vornherein nicht Gegenstand der

24 BGH, Urteil vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 10 =
HRRS 2013, Nr. 342.

% BGH, Urteil vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 10 =

HRRS 2013, Nr. 342.

Die h.M. bezieht die Einwilligung auf die Korperverlet-

zungshandlung, vgl. etwa Horn/Walters, a.a.O. (Fn. 11),

§ 228 Rn. 6; Lenckner, in: Schonke/Schréder (Fn. 7), Vor-

bemerkung §§ 32 ff. Rn. 102; BayObLGSt 1977, 694, 695;

OLG Frankfurt MDR 1970, 105, 106; eine a.A. hilt den Er-

folg fiir entscheidend, vgl. etwa Geppert ZStW 83 (1971),

947, 974; Schild Jura 1982, 520, 522.

27 Vgl. zum Streitstand bei § 227 StGB Fischer, a.a.O. (Fn. 2),

§ 228 Rn. 3 ff.

Ich thematisiere hier nicht die Frage, ob die Entscheidung

auch deshalb verfassungswidrig ist, weil sie die Grundrech-

te aus Art. 2 I und II 2 GG unverhiltnismiRig einschrankt.
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erteilten Einwilligung ist oder die Tat trotz der Einwilli-
gung [...] gegen die guten Sitten verst6Bt.“*® Er {ibertrigt
diesen Grundsatz sodann auf den Fall von einverstdndli-
chen Gruppenschldgereien. In beiden Fillen beachtet das
Gericht dabei nicht den grundlegenden Unterschied
zwischen dem Tatbestand der Einwilligung und dessen
rechtlicher Bewertung. Unabhingig davon, ob man die
Einwilligung als Rechtfertigungsgrund oder bereits als
tatbestandausschlieRend versteht,?® schlieRt das Vorlie-
gen einer Einwilligung nach allgemeiner Auffassung
grundsdtzlich eine Verurteilung aus. Ausnahmsweise
wird der Einwilligung die rechtliche Anerkennung aus
Griinden des Allgemeininteresses versagt. Wihrend es
sich aber bei der Bestimmung der erteilten Einwilligung
in erster Linie um ein Problem im Tatsidchlichen handelt,
geht es bei der Bestimmung der Wirksamkeitsvorausset-
zungen ausschlieflich um die rechtliche Frage, unter
welchen Voraussetzungen der Einwilligung — trotz ihres
Vorliegens - die Wirksamkeit abgesprochen wird. Das
Vorliegen und der Umfang der Einwilligung sind damit
nicht nur (hinsichtlich der Zustimmung zur Korperver-
letzung) eine dem Beweis zugingliche Frage, die anders
zu ermitteln als ein Rechtsproblem zu l6sen ist, sondern
sie ist auch logisch vorrangig. Erst wenn Inhalt und
Grenzen des Einwilligungstatbestandes gekldrt sind,
kann die Frage beantwortet werden, ob die Einwilligung
als sittenwidrig zu qualifizieren ist. Es ist also, entgegen
der Ansicht des 1. Strafsenats, keineswegs ein unerhebli-
cher Umstand, ob es schon an einer Einwilligung fehlt
oder ob diese unbeachtlich ist.

Die Verwischung dieses Unterschieds fiihrt den 1. Straf-
senat zu seinem Differenzierungskriterium des Fehlens
von ,,das Gefdhrlichkeitspotential begrenzenden Abspra-
chen und effektiven Sicherungen”. Weil Korperverletzun-
gen, die bei sportlichen Wettkdmpfen begangen werden,
konsentiert sind, solange sie im Rahmen des Regelwerks
veriibt werden, konnen sie nicht sittenwidrig sein. Dies
liegt aber nicht am Regelwerk oder sonstigen Sicherun-
gen, wie z.B. Schiedsrichtern, sondern an der durch die
Teilnahme am Wettkampf zumindest konkludent erklar-
ten Einwilligung. Konsentierte Korperverletzungen im
Rahmen von Sportveranstaltungen sind nicht sittenwid-
rig, solange der sportliche Wettkampf sozialaddquat ist.
Umgekehrt ldsst sich aus dem Fehlen eines Regelwerks
und sonstiger Schutzvorkehrungen aber nicht die Sitten-
widrigkeit der Korperverletzungen ableiten. Indem der 1.
Strafsenat diesen impliziten Umkehrschluss vollzieht,
fithrt er durch die Hintertiir wieder das von den anderen
Strafsenaten bereits aufgegebene objektive Zweckver-
stdndnis ein, welches auch zu Lasten des Téters sozial
missbilligte Zwecke (d.h. Zwecke, die von weiten Teilen
der Bevolkerung scheinbar missbilligt werden) dem
Urteil der Sittenwidrigkeit unterwirft und damit den
unmittelbaren Rechtsgutsbezug fiir irrelevant erklart.
Denn die geforderten Sicherheitsvorkehrungen liegen nur
in Situationen vor, in denen sportliche Zwecke verfolgt
werden. Indem der 1. Strafsenat das Differenzierungskri-

*  BGH, Urteil vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 13 =
HRRS 2013, Nr. 342.

Vgl. zur Frage, ob es sich bei der Preisgabe des Rechtsguts
durch den Berechtigten um ein tatbestandsausschlie3endes
Einverstidndnis oder um eine rechtfertigende Einwilligung
handelt Paeffgen, a.a.O. (Fn. 5), § 228 Rn. 5 und 8 m.w.N.
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terium von der Lebensgefihrlichkeit auf das Fehlen ,si-
cherer Umstdnde” der Tat umstellt, muss er zugleich
behaupten, dass sidmtliche Zwecksetzungen von Teil-
nehmern an Gruppenschligereien, die nicht im Rahmen
einer (traditionell) anerkannten sportlichen Auseinan-
dersetzung liegen, strafrechtlich sanktioniert sein sollen.
Der in gewissen Subkulturen offenbar regelmilig ver-
folgte Zweck, sich aus Lust an der Gewalt mit Gleichge-
sinnten korperlich auseinanderzusetzen, wird damit
nicht nur als illegitim, sondern zugleich als strafbarkeits-
auslosend behandelt.

Damit weicht der 1. Strafsenat von der jiingeren Recht-
sprechung der anderen Strafsenate ab, die, in Uberein-
stimmung mit weiten Teilen der Literatur,* in ihren
Entscheidungen zu einverstindlich vorgenommenen
lebensgefdhrlichen sadomasochistischen Sexualprakti-
ken* und zur Verabreichung von Betiubungsmitteln®
ausdriicklich einem zu Lasten des Téaters wirkenden
objektiven Zweckverstindnis eine Absage erteilt hatten.**
Insoweit wire eine Anfrage bei den anderen Senaten
nach §§ 132 I, IIT 1 GVG und gegebenenfalls eine Vorlage
an den Grofen Senat fiir Strafsachen nach § 132 II GVG
erforderlich gewesen. In seinem Urteil geht der 1. Straf-
senats hingegen nur auf eine mogliche Abweichung von
der Rechtsprechung des 5. Strafsenats* ein und verneint
eine Vorlagepflicht, da es sich bei der dortigen Aussage,
ausschliefllich eine konkrete Todesgefahr kénne zur Sit-
tenwidrigkeit der Tat fiihren, nicht um eine tragende
Erwigungen gehandelt habe.*® Auf die tragenden Erwi-
gungen der jlingeren Urteile des 2. und 3. Strafsenats
geht er hingegen nicht ein. Die Ausfiithrungen beschrin-
ken sich auf die Feststellung, dass nach der Rechtspre-
chung dieser Senate jedenfalls bei konkreter Todesgefahr
durch die Korperverletzung die Grenze der Sittenwidrig-
keit {iberschritten sei.>” Weil der 1. Strafsenat hingegen
nicht deutlich macht, dass er auf subjektive Weise den
legitimen Zweck bestimmt, der dem Sittenwidrigkeits-
urteil zu Grunde liegt, ignoriert er die entgegenstehen-
den tragenden Erwigungen der anderen Senate. Schon
aus diesem Grunde ist die Entscheidung rechtsfehlerhaft.
Sie entzieht dem Angeklagten seinen gesetzlichen Rich-
ter (Art. 101 12 GG).3®

31 Siehe die Nachweise in Fn. 11.

32 BGH, Urteil vom 26.5.2004 - 2 StR 505/03 = HRRS 2004,
Nr. 624.

3 BGH, Urteil vom 26. 5. 2004 - 2 StR 505/03, Rn. 6 =
HRRS 2004, Nr. 624.

3 Vgl. auch das Urteil des 4. Strafsenats BGH NStZ 2009,
148, 150 (konkrete ,, Todesgefahr” als Maf3stab).

3% BGH, Urteil vom 18.09.2008 - 5 StR 224/08, Rn. 24 =
HRRS 2008, Nr. 962.

% BGH, Urteil vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 10 =
HRRS 2013, Nr. 342.

37 BGH, Urteil vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 8 =

HRRS 2013, Nr. 342.

Eine auf die Verletzung von Art. 101 I 2 GG gestiitzte

Verfassungsbeschwerde hitte allerdings nur im Falle der

Willkiir Erfolg, vgl. Hanich, in: Karlsruher Kommentar

StPO, 6. Aufl. 2008, § 132 GVG Rn. 10.
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2. Einwilligung und § 231 StGB — VerstoB
gegen Art. 103 1l 66 durch Verschleifung von
zwei Tathesténden

Die Entscheidung des 1. Strafsenats umgeht aulerdem
den expliziten Willen des Gesetzgebers, wie er durch die
Vorschrift des §231 StGB zum Ausdruck kommt. In
Anlehnung an die im vorliegenden Fall von der Bundes-
anwaltschaft vertretene Auffassung begriindet der 1.
Strafsenat die Sittenwidrigkeit der Taten auch mit der in
§ 231 StGB zum Ausdruck kommenden gesetzgeberi-
schen Wertung.** Bei wechselseitigen Korperverlet-
zungshandlungen im Rahmen unkontrollierbarer grup-
pendynamischer Prozesse zeige § 231 StGB, der als abs-
traktes Gefdhrdungsdelikt bereits im Vorfeld von Verlet-
zungen der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens
eingreife, dass die Eskalationsgefahr bei der Beurteilung
der Sittenwidrigkeit im Rahmen des § 228 StGB Bertick-
sichtigung finden miisse. Das Gericht behauptet damit,
dass der Gesetzgeber Gruppenschlidgereien auch dann fiir
strafwiirdig erachtet, wenn alle Beteiligten eingewilligt
haben.

Diese Auslegung fiihrt zu einer ,Verschleifung“® der
Tatbestinde der §§ 223, 224 I Nr. 4 und des § 231 StGB,
die das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot (Art. 103 II
GG) verletzt. Denn § 231 StGB hitte nach der Auslegung
des 1. Strafsenats keinen eigenen strafbegriindenden
Anwendungsbereich mehr.*! Er wiirde zwar nach teilwei-
se vertretener Auffassung im Wege der Idealkonkurrenz
im Schuldspruch zum Tragen kommen, wenn die Schla-
gerei zum Eintritt einer schweren Folge fiihrt.** Ein
eigenstindiger Anwendungsbereich wire der Vorschrift
aber genommen. Der Eintritt der schweren Folge, wie ihn
das Gesetz als objektive Bedingung der Strafbarkeit for-
dert, wiirde dadurch seinen strafbarkeitsbegrenzenden
Charakter verlieren. Angesichts des Spannungsverhilt-
nisses zwischen objektiven Strafbarkeitsbedingungen und
Schuldprinzip, welches sich nach einer in der Literatur
hiufig vertretenen Auffassung nicht einmal verfassungs-
konform auflésen ldsst,** muss — soll §231 StGB iiber-

% BGH, Urteil vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 16 =
HRRS 2013, Nr. 342.

4 Vgl. zum Ausdruck des Verschleifens BVerfG NJW 2010,
3209, 3211 = HRRS 2010, Nr. 656.

4 Schon der Strafrahmen des §223 StGB liegt iiber dem
Strafrahmen des § 231 StGB, sodass der Strafrahmen des
§ 231 StGB nur in den Fillen zum Tragen kommen konnte,
in denen eine Beteiligung an einer Schldgerei vorliegt, die
keine Korperverletzung ist. Dies ist zwar denkbar, setzt
aber voraus, dass zumindest eine psychische Unterstiitzung
der Gewalthandlungen bejaht werden kann. In diesen Fil-
len diirfte immer auch eine Beihilfe zur Korperverletzung
gegeben sein, sodass auch bei einer Milderung nach § 49 I
StGB dem Strafmal’ des § 231 StGB keine Bedeutung zu-
kommt, zumal in aller Regel eine gemeinschaftliche Kor-
perverletzung nach §§ 223, 224 I Nr. 4 StGB vorliegen diirf-
te.

42 BGHSt 33, 104; Fischer, a.a.0. (Fn. 2), § 231 Rn. 11.

Vgl etwa Méntenbruck JR 1986, 138; Ronnau/Brickers GA
1995, 553; Pichler, Beteiligung an einer Schldgerei (§ 231
StGB): Ein mit der Dogmatik des Allgemeinen Teils ver-
einbarer Straftatbestand? 2005; Saal, Die Beteiligung an
einer Schldgerei (§231 StGB): ein Plidoyer fiir die Strei-
chung der schweren Folge (2010).




haupt noch verfassungskonform ausgelegt werden kon-
nen — die schwere Folge die strafrechtliche Haftung ein-
schrinken konnen. Dies ist nicht der Fall, wenn ihr in
keinem denkbaren Fall eine eigenstidndige strafbarkeits-
begriindende Funktion zukommt. Denn dann wiirde die
vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber getroffene
Entscheidung konterkariert, wonach nicht jede Teilnah-
me an einer Schldgerei strafbar sein soll. Man mag diese
Strafbarkeitsliicke aus rechtpolitischen Griinden fiir
falsch halten. Aber der fragmentarische Charakter des
Strafrechts ist Ausdruck des verfassungsrechtlich ver-
biirgten Bestimmtheitsgebots, und der Gesetzgeber hat
bisher keine Veranlassung gesehen, die objektive Bedin-
gung der Strafbarkeit zu streichen.

Das BVerfG hat in seinen jiingsten Entscheidungen zur
Vereinbarkeit von § 266 StGB mit Art. 103 II GG wieder-
holt darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung Begrif-
fe, die aufgrund ihrer Weite in Konflikt mit dem Be-
stimmtheitsgebot geraten koénnen, verfassungskonform
so auszulegen hat, dass jedem Tatbestandsmerkmal eine
eigenstindige strafbarkeitsbegrenzende Funktion erhal-
ten bleibt.** Diese Rechtsprechung muss auch auf das
Verhiltnis von zwei unterschiedlichen Tatbestinden
iibertragen werden, insbesondere wenn sie dasselbe
Rechtsgut schiitzen. Denn das Bestimmtheitsgebot kann
nicht nur dadurch verletzt werden, dass innerhalb eines
Tatbestandes ein Tatbestandsmerkmal so ausgelegt wird,
dass es in einem anderen aufgeht, sondern auch dadurch,
dass eine bestimmte Auslegung einem anderen Tatbe-
stand keinen eigenstindigen Anwendungsbereich mehr
beldsst. Die verfassungsrechtlichen Konsequenzen sind
identisch. In beiden Fillen erweitert die Rechtsprechung
- und nicht die Legislative — den Bereich strafbaren Ver-
haltens, indem sie eine vom Gesetzgeber aufgestellte
Einschrinkung der Strafbarkeit ignoriert. Es ist aber
Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers,
die Schranken des Erlaubten zu definieren.*” Das Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 II GG enthdlt neben sei-
ner freiheitsschiitzenden Funktion, die es dem Norm-
unterworfenen ermdglichen soll, strafrechtliche Sanktio-
nen vorauszusehen, auch einen strengen Gesetzesvorbe-
halt, der nur dem Gesetzgeber die Befugnis einrdumt,
Verhalten zu kriminalisieren.*®

Dagegen ldsst sich auch nicht anfiihren, dass es sich bei
der Einwilligung um einen Rechtfertigungsgrund hande-
le, fiir den das Bestimmtheitsgebot nicht gelte. Unabhin-
gig davon, dass es sich nach einer im Schrifttum vertre-
tenen Auffassung bei der Preisgabe von Individualrechts-
glitern durch den Berechtigten schon gar nicht um eine
rechtfertigungsbediirftige Rechtsgutsverletzung, sondern

# BVerfG NJW 2010, 3209, 3211 = HRRS 2010, Nr. 656.

4% BVerfG NJW 1987, 3175; BVerfG NJW 2009, 2267; BVerfG
NJW 2010, 3209, 3211 = HRRS 2010, Nr. 656.

4 BVerfG NJW 2009, 2267.

um ein tatbestandsausschliefendes Einverstindnis han-
delt,* muss jedenfalls fir Fragen der Einwilligung der
Gesetzgeber das erlaubte Risiko festlegen. Die teilweise
vertretene Auffassung, das Bestimmtheitsgebot gelte
nicht fiir Erlaubnissitze,*® kann jedenfalls nur dort Gel-
tung beanspruchen, wo sich der Rechtfertigungsgrund
nicht aus dem Gesetz ergibt.” Soweit der Rechtferti-
gungsgrund selbst im Gesetz — wie hier in § 228 StGB -
grundsitzliche Anerkennung gefunden hat und seine
Grenzen — wie hier durch den Begriff der Sittenwidrigkeit
— ebenfalls durch den demokratisch legitimierten Gesetz-
geber festgelegt worden sind, darf die Rechtsprechung
nicht die legislative Bestimmung der Strafbarkeitsvoraus-
setzungen ignorieren, wie sie hier in § 231 StGB Aus-
druck gefunden hat. Soweit der Gesetzgeber die Grenzen
des erlaubten Risikos mittels eines Rechtfertigungsgrun-
des 16st, kommt dieser dogmatisch zufilligen Gestaltung
keine geringere Bedeutung zu als einer expliziten Tatbe-
standslésung. In Ubereinstimmung mit der herrschenden
Lehre® ist deshalb davon auszugehen, dass der teilweise
angenommene Rechtfertigungscharakter des § 228 StGB
dem Schutz durch das Bestimmtheitsgebot nicht ent-
gegensteht.

V. Zusammenfassung und Aushlick

Das Urteil des 1. Strafsenats zur ,dritten Halbzeit“
weicht von der jlingeren Rechtsprechung insbesondere
des 2. und 3. Strafsenats zur Auslegung des Begriffs der
Sittenwidrigkeit ab. Es verletzt das Bestimmtheitsgebot,
weil es dem Tatbestand des § 231 StGB keinen eigen-
stindigen strafbegriindenden Anwendungsbereich be-
lasst. Auch im Ubrigen iiberzeugt die rechtliche Lésung
des 1. Strafsenats nicht. Es bleibt zu hoffen, dass die
anderen Strafsenate an ihrer bisherigen Rechtsprechung
festhalten werden und den Riickfall des 1. Strafsenats in
ein paternalistisches Sittenwidrigkeitsverstindnis korri-
gieren werden.

Das Strafrecht ist nicht das geeignete Instrumentarium,
um einverstindlichen Gewaltexzessen Einhalt zu gebie-
ten. Natiirlich lisst sich die offenkundige Abneigung der
erkennenden Richter gegen einen Freizeitsport des ,,Sich-
Zusammenschlagens® gut nachvollziehen. Aber das Straf-
recht schiitzt allein Rechtgiiter. Soweit es um die Verhin-
derung offentlicher Gewalttaten geht, ist das Polizei- und
Ordnungsrecht das richtige Instrumentarium.*

4 Siehe Fn. 30.

4 Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. (2006), §5 Rn. 42;
Krey/Esser, Deutsches Strafrecht AT, 5. Aufl. (2012), Rn. 94
und 104 m.w.N.

4 BVerfG NJW 1997, 929, 930.

50 Erb ZStW 108 (1996), 266, 296 f.; Paeffgen, a.a.O. (Fn. 5),
Vorbemerkung §§ 32 ff., Rn. 59 m.w.N.

S Vgl. Wagner DOV 2011, 234 ff.
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Das neve Recht der Sicherungsverwahrung

(ohne JGG)

Von Dr. Till Zimmermann, Passau

I. Gegenstand und Gang der
Untersuchung

Das Recht der Sicherungsverwahrung befindet sich an
einem Neuanfang. Nachdem der Gesetzgeber die An-
wendbarkeit dieses ,drakonischen“’ Sanktionsinstru-
ments ab 1998 ,,ohne erkennbare Systematik“* bestindig
ausgeweitet und dadurch ein kaum noch tiberschaubares
Labyrinth aus Zurechtstutzungsentscheidungen durch
BVerfG, EGMR und BGH provoziert hatte, hat ihn das
BVerfG in seiner Entscheidung vom 4. Mai 2011 ultima-
tiv zur Neuordnung der Materie bis spitestens zum 1.
Juni 2013 aufgefordert.®> Bundes- und Landesgesetzgeber
sind dieser Aufforderung nachgekommen und haben das
Institut der Sicherungsverwahrung teilweise reformiert.
Dieser Beitrag bietet zunichst eine kursorische Ubersicht
zur Geschichte der Sicherungsverwahrung in Deutsch-
land, ohne welche die Debatten der jiingsten Vergangen-
heit unverstdndlich wiren (IL). Anschliefend wird die
zum Stichtag geltende neue Rechtslage vorgestellt und
daraufhin analysiert, ob diese den Anforderungen von
GG und EMRK gentigt (III). Die mal3geblichen Entschei-
dungen von BVerfG und EGMR werden hierbei als hin-
zunehmende Tatsachen behandelt; Lamentos iiber deren
,miserable Qualitit“* oder die Verfehltheit der ihnen
zugrunde liegenden Rechtsauffassungen bleiben daher
ungeachtet ihrer etwaigen Begriindetheit weitgehend
unberiicksichtigt. Aus Platzgriinden auflen vor bleibt
zudem die Neuregelung der Sicherungsverwahrung im
JGG.?

1 Landau/Greven ZRP 2002, 324 (,Die Sicherungsver-wahrung
ist die drakonischste aller Rechtsfolgen, die unser Straf-
recht kennt.“). Ubereinstimmend Singelnstein ZJS 2012, 128
(,,schirfste Sanktion®).

2 Bartsch Forum Strafvollzug 2011, 267. Siehe auch Schich
GA 2012, 14 (,eher von medialem Druck als von rationaler
Abwigung gepragt.“).

3 BVerfGE 128, 326, 404 Tz. 167 = HRRS 2011 Nr. 488.

4 Hornle NStZ 2011, 488, 490; dies., in: Festschrift fiir Ris-
sing-van Saan (2011), S. 239, 242 ff.; Renzikowski ZIS 2011,
531, 532 (jew. zum EGMR).

5 Dazu Ostendorf, in: Ostendorf, JGG, 9. Aufl. (2013), §7
Rn. 18-31; § 107 Rn. 7; Leipold NJW-Spezial 2012, 760.
Siehe auch Eisenberg StV 2011, 480 ff.

HRRS Mai 2013 (5/2013)

Il. Historischer Abriss®

Die nach iiber hundertjahriger Debatte’” mit dem Gesetz
gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber Maf3-
regeln der Sicherung und Besserung vom 24. November
1933 (GewVerbrG)® eingefiihrte Sanktionenkategorie der
Mafregeln der Sicherung und Besserung (seit 1975: der
Besserung und Sicherung) sah in §§ 42a ff. i.V.m. § 20a
StGB i.d.E d. GewVerbrG die Mdglichkeit einer zeitlich
prinzipiell unbegrenzten (§ 42f Abs. 3 S. 1 StGB), d.h.
ggf. lebenslangen Sicherungsverwahrung fiir ,,gefdhrliche
Gewohnheitsverbrecher” vor.

Nach dem Krieg blieb die Sicherungsverwahrung zu-
nichst unangetastet; betroffen waren von dieser Malire-
gel iiberwiegend gewaltlose Eigentums- und Vermdogens-
tdter, nur zu einem geringen Teil hingegen Gewalt- und
Sexualtiter.’ Auch das 1.StrRG' (mit Wirkung zum
1. April 1970) riihrte nicht an der zeitlichen Unbegrenzt-
heit der Sicherungsverwahrung (§ 42f Abs. 1 S. 2 StGB
i.d.E d. 1. SuRG);!! lediglich der Begriff ,,Gewohnheits-
verbrecher“ wurde durch die Bezeichnung ,Hangtiter”
ersetzt'> und die Anordnungsvoraussetzungen restrikti-
ver gefasst.

Mit dem Inkrafttreten des 2. Stngi13 zum 1. Januar 1975
trat insofern eine bedeutende Anderung ein, als bei

®  Umfassendere Darstellungen bei Ullenbruch/Drenkhahn/

Morgenstern, in: Miinchener Kommentar, StGB, 2. Aufl.
(2012), S 66 Rn. 16-27; Hiffler/Kaspar ZStW 124 (2012),
87, 89 ff.; Schoch NK 2012, 47 ff.; ders., in: Festschrift fiir
Roxin II (2011), S. 1193, 1196 ff.; Laubenthal ZStW 116
(2004), 703, 711 ff.

7 Ausf. dazu Steinberg StV 2013, 227 ff.; Henkel ZStW 57

(1938), 702, 709-770.

RGBL. I, S. 995. Dazu aus zeitgendssischer Perspektive

Exner ZStW 53 (1934), 629 ff.

o Schich NK 2012, 47.

10 BGBI. 11969, S. 645.

' Laubenthal ZStW 116 (2004), 703, 713. Siehe auch Fuchs
(Hrsg.), StGB 1871-2013 - historisch-synoptische Edition,
14. Aufl. (2013), S. 184. Unzutreffend Hoffler/Kaspar ZStW
124 (2012), 87, 89; Schich NK 2012, 47, wonach die Ein-
fithrung einer Sicherungsverwahrungshdchstfrist bereits im
1. StrRG enthalten gewesen sei.

12 Dessecker ZIS 2011, 706, 712. Unrichtig Fischer, StGB,
60. Aufl. (2013), §66 Rn. 3, wonach der Begriff bereits
1933 eingefiihrt worden sei.

13 BGBIL.11969,S. 717.




erstmaliger Anordnung der Sicherungsverwahrung diese
fortan durch eine Zehn-Jahres-Hochstfrist begrenzt war
(§ 67d Abs. 1 S. 1 StGB i.d.E d. 2. StrRG); eine buchstib-
lich lebenslange Sicherungsverwahrung war fiir Erstver-
wahrte nunmehr nicht mehr moglich. Diese partielle
Entschirfung der Sicherungsverwahrung wurde durch
das Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und
anderen gefihrlichen Straftaten vom 26. Januar 1998
(SexBG)'* allerdings wieder riickgingig gemacht; auch
die erstmalige Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung war damit grundsitzlich wieder unbefristet moglich
(§ 67d Abs. 3 S. 1 StGB i.d.E d. SexBG). Gem. § 2 Abs. 6
StGB i.V.m. Art. 1a Abs. 3 EGStGB i.d.E d. SexBG wurde
iiberdies eine riickwirkende Entfristung der laufenden
Erstsicherungsverwahrungen angeordnet; eine gegen die
riickwirkende Gesetzeskraft gerichtete Verfassungsbe-
schwerde blieb insbesondere deshalb erfolglos, weil das
BVerfG die Sicherungsverwahrung nicht als Strafe i.S.d.
Art. 103 Abs. 2 GG betrachtete.’®

Mit dem Gesetz zur Einfiihrung der vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung vom 21. August 2002 (SichVEG)'
wurde die im Urteil lediglich vorbehaltene Sicherungsver-
wahrung eingefiihrt (§ 66a StGB i.d.E d. SichVEG).

Das Gesetz zur Einfithrung der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung vom 23. Juli 2004 (SichVNachtrEG)"
brachte zudem die Moglichkeit einer nachtrdglich ange-
ordneten Sicherungsverwahrung fiir den Fall, dass neue
Tatsachen (sog. nova) Hinweise auf die erhebliche Ge-
fahrlichkeit eines bereits Verurteilten erbringen (§ 66b
StGB i.d.E d. SichVNachtrEG);'® entsprechende Vorst6Re
auf Linderebene (z.B. das Bayerische Gesetz zur Unter-
bringung von besonders riickfallgefihrdeten hochgefihr-
lichen Straftitern vom 24. Dezember 2001 - Bay-
StrUBG'®) waren zuvor aus kompetenzrechtlichen Griin-
den fiir verfassungswidrig erkldrt worden.” Auch dieses
(Bundes-)Gesetz wurde gem. §2 Abs. 6 StGB i.V.m.
Art. 1a EGStGB i.d.E d. SichVNachtragEG mit riickwir-
kender Kraft ausgestattet, sodass bereits Verurteilte ab
diesem Zeitpunkt mit einer nachtriglichen Sicherungs-
verwahrungsanordnung rechnen mussten;*' auch in die-

4 BGBI. ], S. 160.

> BVerfGE 109, 133, 167 Tz. 127 = HRRS 2004 Nr. 166.

16 BGBI. ], S. 3344.

17 BGBI. 1, S. 1838.

Forderungen nach der Einfiihrung einer nachtriglichen
Sicherungsverwahrung waren seinerzeit freilich nichts
Neues, vgl. Henkel ZStW 58 (1939), 167, 195. Auch das
GewVerbrG kannte bereits eine riickwirkend-nachtrigliche
Sicherungsverwahrung fiir Altfille, Laubenthal ZStW 116
(2004), 703, 711 f.

9 BayGVBL. S. 978.

20 BVerfGE 109, 190, 211 Tz. 81 = HRRS 2004 Nr. 169. A.A.
zuvor OLG Bamberg NStZ 2002, 502; Wiirtenberger/ Sydow
NVwZ 2001, 1201, 1203. Nizher dazu Rissing-van
Saan/Peglau, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl.
(2008), § 66b Rn. 25 ff.

Zusitzlich abgesichert wurde die Riickwirkung der nach-
triglichen Sicherungsverwahrung mit dem Gesetz zur Re-
form der Fiihrungsaufsicht und zur Anderung der Vor-
schriften {ber die nachtrigliche Sicherungsverwahrung
vom 13. April 2007 (BGBL I, S. 513). Nunmehr konnte
gem. § 66b Abs. 1 S. 2 StGB die nachtrégliche Sicherungs-
verwahrung auch in den neuen Bundeslidndern angeordnet
werden. Dazu Hoffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 91.
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sem Fall blieb die riickwirkende Gesetzeskraft verfas-
sungsgerichtlich unbeanstandet.*

Mit seinem Urteil vom 17. Dezember 2009 erklirte aller-
dings der EGMR* die riickwirkende Entfristung der
Sicherungsverwahrung durch das SexBG insbesondere
mit dem Argument fiir konventionswidrig, die Siche-
rungsverwahrung in ihrer konkreten Ausgestaltung sei
aus Sicht der Betroffenen dermallen ,,strafihnlich, dass
Art. 7 Abs. 1 EMRK zur Anwendung komme und mithin
das Riickwirkungsverbot verletzt sei; zudem erfiille eine
riickwirkende Verldngerung nicht die eine Freiheitsent-
ziehung legitimierenden Voraussetzungen von Art. 5
Abs. 1 S. 2 lit. a oder ¢ EMRK. Dasselbe habe, so der
EGMR wenig spiter, auch fiir die riickwirkende nachtrig-
liche Sicherungsverwahrung zu gelten.?*

Der Gesetzgeber reagierte hierauf mit Korrekturmal3-
nahmen: Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der
Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen
vom 22. Dezember 2010 (SichVNOG)?® wurde u.a.?° die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung fiir zukiinftige Fille
weitgehend abgeschafft (fiir vor dem Jahr 2011 begange-
ne Anlasstaten galt altes Recht, insbes. § 66b Abs. 1, 2
StGB a.E, hingegen fort, Art. 316e Abs. 1 EGStGB i.d.E
d. SichVNOG). Fiir die infolge der Straflburger Urteile
aus der Sicherungsverwahrung bereits oder noch zu
entlassenen Verwahrten (sog. Parallelfille) wurde eigens
das Therapieunterbringungsgesetz (ThUG) geschaffen,”
wonach wenigstens diejenigen von der Riickwirkung
Betroffenen weiterhin aus Sicherheitsgriinden ihrer Frei-
heit entzogen werden konnten, bei welchen eine ,,psychi-
sche Storung“ eine hohe Wahrscheinlichkeit schwerer
Straftaten erwarten lief (§1 ThUG). Mithilfe dieser
Konstruktion beabsichtige der Gesetzgeber einerseits die
Normierung eines Festnahmegrundes gem. Art. 5 Abs. 1
S. 2 lit. e EMRK (,Freiheitsentziehung bei psychisch
Kranken®), andererseits durch die therapeutische Ausge-
staltung der Unterbringung die zur Anwendbarkeit von
Art. 7 Abs. 1 EMRK fithrende Strafihnlichkeit zu beseiti-
gen.

Noch wihrend sich der BGH auf der Basis einer ad hoc
geschaffenen Divergenz-Vorlagepflicht (§ 121 Abs. 2 Nr.
3 GVG*®) um eine Vereinheitlichung der unklaren

2 BVerfGK 9, 108, 111 = HRRS 2006 Nr. 804; BVerfGK 14,
357, 364 = HRRS 2008 Nr. 1148. Niher Rissing-van
Saan/Peglau (Fn. 20), § 66b Rn. 32 ff.

% EGMR NJW 2010, 2495 (M./Deutschland) = HRRS 2010
Nr. 65. Dazu etwa Klesczewski HRRS 2010, 394 ff.

2  EGMR NJW 2011, 3423 (Haidn/Deutschland) = HRRS
2011 Nr. 277. Zur Ubertragbarkeit des zum BayStrUBG er-
gan-genen Urteils auf § 66b StGB Ullenbruch/Drenkhahn, in:
Miinchener Kommentar, StGB, 2. Aufl. (2012), §66b
Rn. 37.

% BGBL [, S. 2300.

%6 Nicht im direkten Zusammenhang mit der EGMR-
Entscheidung stand die sog. Konsolidierung der anfingli-
chen Sicherungsverwahrung gem. § 66 StGB, mit welcher
u.a. gewaltlose Vermogens- und Eigentumsdelikte aus dem
Katalog der Anlasstaten gestrichen wurden. Die nach altem
Recht infolge entsprechender Anlasstaten Verwahrten wa-
ren gem. Art. 316e Abs. 3 EGStGB bis zum Juli 2011 zu
entlassen, niher dazu Pollihne ZJS 2011, 216 ff.

%7 BGBI. 12010, S. 2300.

% BGBI. 12010, S. 976.




Rechtslage? in den Parallelfillen bemiihte,* erklirte das
BVerfG am 4. Mai 2011 weite Teile des Sicherungsver-
wahrungsrechts (insbes. die §§ 66, 66a, 66b a. und n.E
sowie 67d Abs. 3 S. 1 StGB) fiir mit dem GG unvereinbar
und lediglich unter sehr restriktiven Voraussetzungen
und lingstens bis Ende Mai 2013 weiterhin anwendbar.?!
Kern der Vorgaben fiir ein verfassungskonformes Siche-
rungsverwahrungsrecht war dabei die Einhaltung des
sog. Abstandsgebots. Hinsichtlich der riickwirkenden
Entfristung sowie der nachtréglich-riickwirkend ange-
ordneten Sicherungsverwahrung konstatierte das Gericht
zudem - anders noch als 2004 - einen besonders gestei-
gerten Vertrauensschutz der Betroffenen.*

lll. Die Ausgangshedingungen fiir das
neve Recht der Sicherungsverwahrung

1. Grundsiitzliches

Die MafRregel der Sicherungsverwahrung ist als solche
weder verfassungs-** noch konventionswidrig.** Auch
ergibt sich weder aus dem GG noch aus der EMRK eine
zeitliche Hochstfrist;?®> insbesondere verstof3t auch die
ggf. lebenslange Erstsicherungsverwahrung nicht gegen
die Menschenwiirde.*® Zudem sind die ganz groben for-
mellen Anordnungsvoraussetzungen des gegenwairtigen
Rechts, d.h. das Vorliegen zumindest einer Verurteilung
wegen einer im Zustand der Schuldfihigkeit begangenen
schweren Anlasstat (ohne gewaltlose Eigentums- oder
Vermégensdelikte) zu einer zeitigen Freiheitsstrafe®,
insoweit nicht zu beanstanden.*

2 Exemplarisch OLG Frankfurt NStZ-RR 2010, 321 versus
OLG Celle NStZ-RR 2010, 322. Zur damaligen Kontroverse
Greger NStZ 2010, 676 ff; Gaede HRRS 2010, 329 ff.

30 Dazu Drenkhahn/Morgenstern ZStW 124 (2012), 132, 175 ff.

31 BVerfGE 128, 326.

32 Dazu ausf. Payandeh/Sauer Jura 2012, 289, 292 ff.

3 Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 6) § 66 Rn. 34. Vgl.
auch BVerfGE 128, 326, 327 Ls. 3 b) (,,Die Sicherungsver-
wahrung ist [...] zu rechtfertigen, wenn der Gesetzgeber
bei ihrer Konzeption [...] dafiir Sorge trdgt, dass ...“);
BVerfG NStZ-RR 1996, 122.

3 Vgl. Hérnle NStZ 2011, 488, 492 (,Der EGMR #uBerte
jenseits von Altfillen keine Einwédnde.“). Ebenso Kinzig
NJW 2011, 177, 178 Fn. 10; Satzger StV 2013, 243.

3% BVerfGE 109, 133, 189 Tz. 199. Vgl. auch EGMR NJW
2012, 1707, 1709 (Schmitz/Deutschland).

3 BVerfGE 109, 133, 149 Tz. 70. A.A. G. Merkel/Roth HFR
2010, 250, 273 Rn. 58; Eschelbach, in: Matt/Renzikowski,
StGB (2013), § 66 Rn. 29; Streng JZ 2011, 827, 830.

37 Der Gesetzeswortlaut (§ 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB) stellt
zwar seit 2002 nicht mehr auf das Vorliegen einer zeitigen
Freiheitsstrafe ab. Weil aber ein zu lebenslanger Freiheits-
strafe Verurteilter ohnehin nur dann auf Bewihrung entlas-
sen werden kann, sofern er keine Gefihrdung (mehr) fiir
die Allgemeinheit darstellt (§ 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 i.V.m.
§ 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB), wire die Verurteilung zu le-
benslanger Freiheitsstrafe mit anschlieffender Sicherungsver-
wahrung funktionslos, BVerfGE 117, 71, 93 Tz. 81 = HRRS
2007 Nr. 643; BGH HRRS 2013 Nr. 234, Tz. 5 f.; Birkhoff
ZRP 2002, 324; Kett-Straub GA 2009, 586 ff.; Kreuzer ZRP
2011, 7, 9; Bartsch Forum Strafvollzug 2011, 267, 274;
Schich, in: Engldnder/Fahl/Satzger/Swoboda (Hrsg.), Straf-
verteidi-gung — Grundlagen und Stolpersteine. Symposion
fiir Werner Beulke (2012), S. 117, 119.

38 Vgl. Anders JZ 2012, 498, 500.

2. Das verfassungsrechtliche Abstandsgebot

Entscheidende Voraussetzung fiir das Gelingen einer
verfassungskonformen Neuregelung des Sicherungsver-
wahrungsrechts ist die Einhaltung des vom BVerfG - in
Abkehr zu seiner frithen Rspr.*® — postulierten Abstands-
gebots.*® Was verbirgt sich hinter dieser aus Art. 2 Abs. 2
S.2i.V.m. Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG hergeleiteten ,,Zauber-
formel“*'? Das BVerfG verwendet den Begriff erstmals -
vage® und eher beildufig - in einer Entscheidung aus
dem Jahr 2004. ,,Abstand“ zwischen normalem Strafvoll-
zug und dem ,privilegierten Vollzug der Sicherungsver-
wahrung bedeute z.B., Langzeitverwahrten ,zusitzliche
Vergiinstigungen“ und ,einen Rest an Lebensqualitit” zu
gewihrleisten.*® Eine Verletzung dieses Gebots stellte das
Gericht indes (noch) nicht fest.

Im wahrsten Wortsinne entscheidende Bedeutung ge-
winnt das Abstandsgebot dann im Urteil vom 4. Mai
2011: Nur wenn das gesamte System der Sicherungsver-
wahrung ,in deutlichem Abstand zum Strafvollzug” so
ausgestaltet ist, dass, entsprechend dem Resozialisie-
rungsgebot, ,die Perspektive der Wiedererlangung der
Freiheit sichtbar die Praxis der Unterbringung bestimmt*“
und zudem erhebliche therapeutische Anstrengungen zur
Gefdhrlichkeitsminderung des Verwahrten unternommen
werden, sei der Verwahrvollzug verfassungskonform.**
Eine entsprechende Ausgestaltung sei jedoch gegenwir-
tig nicht feststellbar, mithin das gegenwirtige System
verfassungswidrig*> und insoweit dringender Anderungs-
bedarf gegeben. Zur Verdeutlichung des erforderlichen
Hfreiheitsorientierten und therapiegerichteten Gesamt-
konzepts“*® postuliert das BVerfG sieben Gebote bzw.
Prinzipien:*’

- Ultima-ratio-Prinzip: Danach darf die
Sicherungsverwahrung nur als letztes Mittel
angeordnet werden. Alle Mdglichkeiten zur
Reduzierung der Gefihrlichkeit des Tdters miissen

3% BVerfGE 2, 118, 119 Tz. 4 (,Die Art und Weise, wie die
Sicherungsverwahrung durchzufiihren ist, ist verfassungs-
miRig nicht gewihrleistet.). Fiir ein Unterscheidungsge-
bot aber bereits Henkel ZStW 58 (1939), 167, 168.

40 Vgl. Hornle NStZ 2011, 488, 490 (,Kernfrage fiir das ge-
samte Recht der Sicherungsverwahrung®).

41 So Hiffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 88.

42 Vgl. Bartsch Forum Strafvollzug 2011, 267, 270 (,derart
allgemein gehalten, dass man hieraus alles und nichts ab-
leiten konnte®).

4 BVerfGE 109, 133, 167 Tz. 126. Dazu Laubenthal ZStW 116
(2004), 703, 731 ff.

4 BVerfGE 128, 326, 375 Tz. 101.

4 Krit. zum ,Durchschlagen“ der grundgesetzwidrigen Aus-
gestaltung des Vollzugs auf die im StGB geregelten Anord-
nungsvoraussetzungen Peglau NJW 2011, 1924, 1925.

4 BVerfGE 128, 326, 381 Tz. 115.

47 Nachfolgende Darstellung nach OLG Hamm III-1 Vollz
(Ws) 299/12, 1 Vollz (Ws) 299/12, Beschluss v. 19. No-
vember 2012, Tz. 17-23. Eine etwas umfangreichere Zu-
sammen-fassung bieten Bartsch Forum Strafvollzug 2011,
267, 271 ff.; Dessecker ZIS 2011, 706, 709 f. Krit. zum De-
tailreichtum der Vorgaben Volkmann JZ 2011, 835, 841 (,es
fehlt gerade noch, dass die Baupline fiir die kiinftig zu
schaffenden Einrichtungen mitgeliefert werden.“).




ggf. bereits wihrend des Strafvollzugs ausgeschopft
werden.*®

- Individualisierungs- und Intensivierungsgebot: Es muss
spitestens zu Beginn der Sicherungsverwahrung
eine umfassende und wissenschaftlichen
Anforderungen  geniigende  Behandlungsunter-
suchung stattfinden und in einen Vollzugsplan
miinden. Insbesondere im therapeutischen Bereich
miissen alle Moglichkeiten ausgeschopft werden,
gef. durch ein individuell zugeschnittenes
Therapieangebot.*

- Motivierungsgebot: Den drohenden psychischen
Auswirkungen, die mit der unbestimmten Dauer
der Sicherungsverwahrung verbunden sind, ist
durch ein Behandlungs- und Betreuungsangebot zu
begegnen.®

- Trennungsgebot: Der dullere Vollzugsrahmen muss
einen  deutlichen Abstand zum  reguldren
Strafvollzug erkennen lassen. Eine vollstindige
rdumliche Ablésung vom Strafvollzug ist jedoch
nicht erforderlich.*!

- Minimierungsgebot: Die gebotene Konzeption muss
Vollzugslockerungen vorsehen und Vorgaben zur
Entlassungsvorbereitung enthalten. Entlassungsvor-
bereitungen sind mit planmiligen Hilfen fiir die
Phase nach der Entlassung zu verzahnen.*

- Rechtsschutz- und Unterstiitzungsgebot: Dem Unter-
gebrachten ist ein Rechtsanspruch auf Durch-
filhrung der zur Reduzierung seiner Gefdhrlichkeit
gebotenen Mallnahmen einzurdumen; er ist bei der
Wahrnehmung seiner Interessen zu unterstiitzen.>

- Kontrollgebot: Die Fortdauer der Sicherungs-
verwahrung ist mindestens jdhrlich gerichtlich zu
iiberpriifen. ~ Anhaltspunkte flir eine Aus-
setzungsreife gebieten eine unverziigliche geson-
derte Uberpriifung.**

Die praktische Umsetzung des Abstandsgebots und sei-
ner Sub-Gebote ist trotz dieser detaillierten Vorgaben
nicht einfach. Nicht zu Unrecht haben verschiedene
Autoren darauf hingewiesen, dass es sich bei der verfas-
sungsgerichtlich eingeforderten Therapie- und Freiheits-
orientierung des Mafregelvollzugs weitgehend um eine
bloRe Reformulierung der auch fiir den modernen Straf-
vollzug geltenden Prinzipien handelt®® (eine Ausnahme
bilden freilich das Ultima-ratio- und das rdumliche Tren-
nungsgebot). Vor diesem Hintergrund ist wiederholt die
Befiirchtung gedufert worden, die Herstellung des gefor-
derten Abstands konne auch durch eine Herabsenkung

4 BVerfGE 128, 326, 379 Tz. 112.

4 BVerfGE 128, 326, 379 f. Tz. 113.

50 BVerfGE 128, 326, 380 Tz. 114.

51 BVerfGE 128, 326, 380 f. Tz. 115.

52 BVerfGE 128, 326, 381 f. Tz. 116. Eingehend Kéhne ZRP
2012, 89.

53 BVerfGE 128, 326, 382 Tz. 117.

54 BVerfGE 128, 326, 382 Tz. 118.

5 StrengJZ 2011, 827, 831.

der Strafvollzugsstandards erzielt werden;*® mithin ginge
das Abstandsgebot letztlich zu Lasten der Strafhiftlinge,
ohne aber die Situation fiir den MaRregelvollzug zu ver-
bessern. Eine weitere Konsequenz eines solcherart wort-
lich genommenen Abstandsgebots ldge in der Unmoglich-
keit einer maximalen Optimierung von Straf- und MaR3re-
gelvollzug. ,,Zugespitzt formuliert: eine Verletzung des
,Abstandsgebots‘ wire auch dann gegeben, wenn sowohl
Freiheitsstrafe als auch Sicherungsverwahrung in mus-
tergiiltiger, aber gleicher Weise ,freiheits- und therapie-
orientiert‘ ausgestaltet wiren.“’

Das BVerfG hat diesen dem Abstandsgebot inhirenten
Konflikt im Ansatz auch erkannt - ist dariiber jedoch mit
einer lapidar-substanzlosen Bemerkung hinweggegan-
gen.’® Dennoch kann weder davon ausgegangen werden,
dass das Gericht sich mit einer Abstandsherstellung
,nach unten“ zufrieden geben wiirde, noch, dass Resozia-
lisierungsbemiihungen im Strafvollzug kiinftig bewusst
suboptimal gehalten sein miissen. Aufschluss tiber das
vom BVerfG tatsdchlich Gemeinte gibt die vom Gericht
bemiihte Herleitung des Abstandsgebots. Dieses beruhe,
so das BVerfG, auf den ,kategorial unterschiedlichen
Legitimationsgrundlagen und Zwecksetzungen des Voll-
zugs der Freiheitsstrafe und des Vollzugs der Sicherungs-
verwahrung®.®® Wihrend ndmlich der repressive Straf-
vollzug eine Reaktion auf die vorwerfbare Begehung
einer Straftat darstellt, beruhe das Priaventionsinstrument
der Sicherungsverwahrung allein auf dem Prinzip des
tiberwiegenden Interesses. Werde aber ein als weiterhin
hochgefihrlich eingeschdtzter Verurteilter nach Verbii-
Bung seiner Strafe allein aufgrund eines tiberwiegenden
Sicherheitsinteresses der Allgemeinheit in seinen Frei-
heitsinteressen beschrinkt, verlange der Staat dem sol-
cherart Verwahrten ein ,Sonderopfer” ab.®® Diesem Um-
stand misse im Gegenzug mit einem privilegierten Voll-
zug Rechnung getragen werden.

Diese verfassungsgerichtlichen Erwigungen sind durch-
aus plausibel: Wahrend der zu Freiheitsstrafe verurteilte
Straftiter, gleichsam einem rechtswidrig Angreifenden,
die Reaktion der Rechtsordnung sich selbst zuzuschrei-
ben hat, wird der Sicherungsverwahrte zur Gefahrenab-
wehr herangezogen, ohne dass ihm sein mutmalliches
So-(gefihrlich-)sein vorgeworfen werden koénnte. D.h.
wihrend die Strafhaft eher einer lediglich vom Erforderli-
chen und von der Menschenwiirde begrenzten Notwehr
(,zur Verteidigung der Rechtsordnung®, §47 Abs. 2
StGB) entspricht, wird der Sicherungsverwahrte im Mo-

% Vgl. Kreuzer/Bartsch StV 2011, 472, 479; Hoffler/Kaspar
ZStW 124 (2012), 87, 115 (,Man sollte nicht vergessen:
Abstand ldsst sich stets in beide Richtungen herstellen.“);
Singelnstein ZJS 2012, 128, 131. Eschelbach (Fn. 36), § 66b
Rn. 18 bezeichnet daher das Abstandsgebot sogar als ,,sei-
nerseits verfassungswidrig*“.

7 Hoffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 119. Ahnlich Drenk-
hahn/Morgenstern ZStW 124 (2012), 132, 196.

% BVerfGE 128, 326, 377 Tz. 108 (,Dies mag der Ausfiillung
des Abstandsgebots gewisse faktische Grenzen setzen.“).

% Krit. zu dieser Behauptung Kreuzer/Bartsch StV 2011, 472,
473; Hoffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 111 ff. Hingegen
zutreffend den kategorialen Unterschied zwischen Strafe
und Mafiregel betonend Radtke GA 2011, 636 ff.; Landau
NStZ 2011, 537, 538 f.

6 BVerfGE 128, 326, 374 Tz. 101.
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dus des Defensivnotstands in Anspruch genommen.®!
Eine Inanspruchnahme des Gefahrurhebers nach den
Grundsitzen des Defensivnotstands darf im Vergleich zur
Notwehr aber nur im viel engeren Rahmen einer Interes-
senabwigung und begrenzt durch Solidaritédtspflichten
erfolgen.®

Dies berticksichtigend, gewinnt das Abstandsgebot an
dogmatischer Kontur: Das dem Sicherungsverwahrten
abverlangte Opfer ist immens; die von ihm erlittene
Interessenbeeintrachtigung ist gegeniiber den dadurch
abgewehrten Gefahren u.U. gar die hoherwertige (man
vergleiche nur die Strafdrohung in §239 Abs. 3 Nr. 1
StGB mit denjenigen der von § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB
ins Auge gefassten Delikte). Hinzu tritt das hinldnglich
bekannte Prognoseproblem. Nach unterschiedlichen
Schitzungen ist davon auszugehen, dass es sich jeden-
falls bei mehr als der Hilfte der Sicherungsverwahrten
um , Prognoseopfer” in dem Sinne handelt, dass die pro-
gnostizierte Riickfallwahrscheinlichkeit in Wahrheit gar
nicht besteht.®®* Mithin fillt der fiir die Interessenabwi-
gung bedeutsame Faktor des Gefahrengrades (vgl. § 34
Satz 1 StGB) regelmilig zugunsten des Sicherungsver-
wahrten aus.

Aus alledem folgt, dass das Instrument der (unbefriste-
ten) Sicherungsverwahrung {iberhaupt nur dann zur
Anwendung kommen darf, wenn die Beeintrichtigungen
der Freiheit des Gefahrurhebers zumindest in qualitativer
Hinsicht so gering, d.h. so ertriglich, wie irgend moglich
gestaltet sind. Das Abstandsgebot ist demnach vor allem
als eine Art Mindestkomfort- und -fiirsorgegebot zu interpre-
tieren."* M.a.W., was Strafgefangenen durchaus noch
zugemutet werden kann (bspw. eine HaftraumgroRe von
7 m2%), ist gegeniiber einem Sicherungsverwahrten wo-
moglich bereits illegitim.®® Mithin geht es nicht um einen

1 Vgl. Streng JZ 2011, 827, 828; ders. StV 2013, 236, 237 ff;
Radtke GA 2011, 636, 643.

62 Dazu Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 34
Rn. 47 £.; Zimmermann, Rettungstétungen (2009), S. 163 ff.

8 Eschelbach NJW 2010, 2499, 2500; Streng JZ 2011, 827, 829;
J. Miiller NK 2012, 54, 58 f.; Schoch (Fn. 37), S. 123 ff.; ders.
GA 2012, 14, 30 (,Zusammenfassend kann gesagt werden,
dass, um einen wirklich Gefihrlichen zu erfassen, zugleich
neun zu Unrecht von Sachverstidndigen als hochgefihrlich
eingeschitzte Straftiter inhaftiert werden miissen.“); Sin-
gelnstein  ZJS 2012, 128, 129. Reformvorschlige bei
Alex/Feltes/Kudlacek StV 2013, 259 ff.

¢ Ahnlich Streng JZ 2011, 827, 831. Vgl. auch Hoffler/Kaspar
ZStW 124 (2012), 87, 131 Fn. 182, die vorschlagen, in der
Sicherungsverwahrung u.a. die Abgabe geringer Mengen
Alkohols, das Halten von Haustieren und das Abonnieren
von Sportsendern zu ermdglichen. Eine Analyse von OLG-
Entscheidungen zum Thema Unterbringungskomfort bietet
Beck HRRS 2013, 9 ff.

8 Ausf. dazu Arloth, StVollzG, 3. Aufl. (2011), § 144 Rn. 2;

Huchting/Polldhne, in:  Alternativ-Kommentar-StVollzG,

6. Aufl. (2012), § 144 Rn. 2-5.

Vor dem Hintergrund dieses Arguments erweist sich die

Auffassung von LG Marburg StV 2012, 671; Steinhilber,

Mord und Lebenslang (2012), S. 130 als verfehlt, wonach

die Privilegien des Abstandsgebots auch fiir den Vollzug

der lebenslangen Freiheitsstrafe gelten miissten, wenn die

aus Griinden der besonderen Schwere der Schuld festge-

setzte Mindestverbiilungszeit abgelaufen ist, aber der Ver-

urteilte aus Griinden der weiteren Gefdhrlichkeit weiterhin

in Haft gehalten wird (sog. Sicherungsiiberhang bei lebens-
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unter allen Umstidnden einzuhaltenden Abstand zwi-
schen den Vollzugsformen, sondern um die Gewihrleis-
tung eines unterschiedlichen Mindestniveaus an Lebens-
qualitit und Resozialisierungsbemiihungen.®” Eine Ver-
letzung dieses Gebotes liegt aber auch dann nicht vor,
wenn in einer Welt unbeschrinkter Ressourcen beide
Vollzugsformen maximal optimiert und infolgedessen
dulerlich ununterscheidbar ausgestaltet sind. Dem-
gegeniiber kann eine Herstellung des geforderten Min-
destniveaus des Verwahrvollzugs durch eine bloRe Ab-
senkung der Strafvollzugsstandards nicht hergestellt
werden. 5

3. Die Umsetzung des Abstandsgebots

Das BVerfG hat eine Umsetzung des Abstandsgebots auf
mehreren Ebenen gefordert. Wihrend der Bundesgesetz-
geber die ,wesentlichen Leitlinien“ vorzugeben habe,
seien die Linder zur Schaffung entsprechender Vollzugs-
regeln aufgerufen.®

a) Wesentliche Leitlinien

Der Bundesgesetzgeber hat auf den verfassungsgerichtli-
chen Auftrag mit dem Gesetz zur bundesrechtlichen
Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Siche-
rungsverwahrung vom 5. Dezember 2012 reagiert.””
Zentralnorm fiir die Grundsitze des Sicherungsverwah-
rungsvollzugs ist nunmehr der mit , Ausgestaltung der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung und des
vorhergehenden Strafvollzugs“ {iberschriebene § 66¢
StGB. Die Norm beschrinkt sich im Wesentlichen auf die
Wiedergabe der Vorgaben des BVerfG. § 66¢ Abs. 1 Nr. 1
StGB enthilt die Grundsitze des Motivierungs- sowie des
Individualisierungs- und Intensivierungsgebots, Nr. 2
regelt in enger Anlehnung an § 2 ThUG die Kernvorga-
ben des Trennungsgebots’' und Nr. 3 soll die Einhaltung

langer Freiheitsstrafe). Der aus Sicherheitsgriinden weiter-
hin Inhaftierte erbringt kein notstandsrechtlich begriindetes
Sonderopfer, sondern biilt (weiterhin) fiir eine selbstver-
schuldete Tatbegehung. I.LE. wie hier Bartsch/Kreuzer StV
2012, 674, 676 f.

67 So wohl auch Bartsch/Kreuzer StV 2012, 674, 675; Schoch GA
2012, 14, 18.

6 Zutreffend Hoffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 118 (,Es
leuchtet nicht ein, warum die VerhiltnismaRigkeit einer
MaBnahme [Sicherungsverwahrung] davon abhingen soll-
te, in welcher Relation ihre Ausgestaltung zu einer anderen
[Strafe] steht.”).

8  BVerfGE 128, 326, 387 f. Tz. 129 f. Krit. zur Vorgabe einer
Rahmengesetzgebung contra constitutionem Hdérnle NStZ
2011, 488, 493; Bartsch Forum Strafvollzug 2011, 267, 271;
Payandeh/Sauer Jura 2012, 289, 298; Drenkhahn/ Morgenstern
ZStW 124 (2012), 132, 193. Eine solche Vorgabe erscheint
jedoch insofern sachgerecht, als die Lander {iberhaupt in
groben Ziigen wissen miissen, was sie eigentlich vollziehen
sollen; ebenso Schich GA 2012, 14, 16.

70 BGBL I, S. 2425. Ausf. dazu Pollihne StV 2013, 249 ff,;

Peglau JR 2013, 249 ff. Zu Neuregelungen im StVollzG Les-

ting StV 2013, 278 ff.

Vor dem Hintergrund der nunmehrigen Ahnlichkeit von

Sicherungsverwahrung und Therapieunterbringung be-

stimmt zudem der neue § 2 Abs. 2 ThUG, dass Therapie-

untergebrachte kiinftig grundsitzlich auch im Sicherungs-
verwahrungsvollzug untergebracht werden konnen. Krit.
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des Minimierungsgebots gewihrleisten. Absatz 2 nor-
miert die verfassungsrechtlichen Vorgaben hinsichtlich
der Gefdhrlichkeitsminimierung des Téters bereits wih-
rend des vorhergehenden Strafvollzugs und dient damit
der Umsetzung des Ultima-ratio-Prinzips. Eine zusétzli-
che Absicherung erfahren die Vorgaben des § 66¢ Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 StGB durch die neugeschaffenen Aus-
setzungsgriinde in § 67c Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und § 67d Abs.
2 S. 2 StGB. Danach ist die Vollstreckung der Unterbrin-
gung aus VerhiltnismaRigkeitsgriinden zwingend zur
Bewihrung auszusetzen, wenn dem Titer bzw. dem
Untergebrachten eine abstandsgebotsmiRlige Betreuung
auch nach einer gerichtlichen Abhilfe-Fristsetzung nicht
zuteil geworden ist.”* Beziiglich der Entscheidung gem.
§ 67c Abs. 1 StGB ist das Gericht gem. § 119a Abs. 7
StVollzG n.E iiberdies an die vorhergehenden regelmafi-
gen Kontrollentscheidungen der Strafvollstreckungs-
kammer gebunden. Zwecks Umsetzung des Rechts-
schutz- und Unterstiitzungsgebots sind zudem hinsicht-
lich der v.g. gerichtlichen Entscheidungen in § 109 Abs. 3
StVollzG n.E sowie in § 463 Abs. 3 S. 5, Abs. 8 StPO n.E
Pflichten zur Beiordnung eines Rechtsbeistands normiert
worden. Der Umsetzung des Kontrollgebots dient die
Anderung in § 67e Abs. 2 StGB, wonach die Priifung des
weiteren Vorliegens der Vollstreckungsvoraussetzungen
nicht mehr zweijdhrlich, sondern jahrlich bzw. nach dem
Vollzug von zehn Jahren der Unterbringung spitestens
alle neun Monate zu erfolgen hat.”

In verfassungsrechtlicher Hinsicht diirfte der Bundesge-
setzgeber damit die Vorgaben des BVerfG in ausreichen-
dem MaBe umgesetzt haben.” Konventionsrechtliche
Bedenken sind ebenfalls nicht angebracht; man wird
sogar annehmen konnen, dass bei Einhaltung v.g. Leitli-
nien der EGMR die Sicherungsverwahrung kiinftig nicht
mehr als Strafe i.S.d. Art. 7 EMRK qualifizieren wird.”

b) Ausgestaltung des Vollzugs

Die nihere Ausgestaltung der in § 66¢c StGB geregelten
Vorgaben — und mithin das Schwergewicht der Anstren-
gungen zur Etablierung eines verfassungsmifligen Zu-
stands — obliegt kraft der grundgesetzlichen Kompetenz-

dazu unter konventionsrechtlichen Gesichtspunkten Hdff-
ler/Stadtland StV 2012, 239, 245.

72 Krit. dazu Béttcher Forum Strafvollzug 2011, 281, 283
(,Opferschutz darf [...] nicht davon abhingig gemacht
werden, dass gegeniiber dem Titer alle Vorgaben des
BVerfG erfiillt wurden.“); Pollihne StV 2013, 249, 253.

7*  Der urspriingliche Entwurf der BReg, BT-Drs. 17/9874, S.
6 sah sogar nach Ablauf der Zehnjahresfrist eine halbjihrli-
che Uberpriifung vor. Davon wurde im weiteren Gesetzge-
bungsverlauf unter Hinweis auf die ,therapeutische Kon-
traproduktivitdt” einer Halbjahresfrist Abstand genommen
(BT-Drs. 17/9874, S. 41 i.V.m. BT-Drs. 17/11388, S. 33).
Krit. zur Unterschreitung der Jahresfrist Bartsch Forum
Strafvollzug 2011, 267, 273.

74 So auch Leipold NJW-Spezial 2012, 760, 761; Leutheusser-
Schnarrenberger DRIZ 2013, 74, 75. Die Neuregelungen be-
griiBend auch Beck HRRS 2013, 9, 15.

75 Satzger StV 2013, 243, 248 f. A.A. Renzikowski ZIS 2011,
531, 534. Eine interessante, hier aber nicht weiter zu ver-
folgende Frage ist, ob der EGMR im Falle einer Anglei-
chung von Straf- und Malregelvollzug auf das (hohe)
Niveau der Sicherungsverwahrung doch wieder eine Straf-
dhnlichkeit derselben annehmen wiirde.

verteilung den Landesgesetzgebern. Beispielhaft sei an
dieser Stelle das Bemiihen des Landes Bayern analysiert.

Der Landesgesetzgeber hat, in Abkehr von der bisherigen
Losung (scil. Sondervorschriften im BayStVollzG), eine
vollstindige Neuregelung des Verwahrvollzugs in einem
eigenen Gesetz (Gesetz tiber den Vollzug der Sicherungs-
verwahrung — BaySvVollzG) beschlossen.”® Art. 1 Abs. 2
dieses Gesetzes bestimmt, dass die Sicherungsverwah-
rung in Bayern in einer besonderen Abteilung einer JVA
vollzogen wird.”” Der Vollzug erfolgt jedoch grundsitz-
lich getrennt vom Vollzug anderer Freiheitsentziehungen
(Art. 85 Abs. 1 BaySvVollzG)”® und bewegt sich damit im
Rahmen der verfassungsgerichtlichen Vorgaben.”® Die in
Art. 2 und 3 genannte Zielrichtung und Gestaltung des
Vollzugs wiederholt insbesondere die verfassungsgericht-
lichen und bundesrechtlichen Leitlinien; zusitzlich be-
stimmt Art. 2 Abs. 2 BaySvVollzG das Resozialisierungs-
gebot zum Vollzugsziel. Interessanterweise ist das in
Art. 3 Abs. 3 S. 1 BaySvVollzG genannte Angleichungs-
gebot nicht wie in Art. 5 BayStVollzG als Soll-, sondern
als Ist-Vorschrift ausgestaltet. Art. 4 BaySvVollzG konkre-
tisiert das Motivierungsgebot unter Erwihnung eines
Vergiinstigungssystems,®® Art. 9 BaySvVollzG setzt die
verfassungsgerichtlichen Vorgaben®! fiir die Gestaltung
individueller Vollzugspldne um. Das geforderte Angebot
an (sozialtherapeutischen) Behandlungen ist in den Art.
10 f. BaySvVollzG geregelt.®*

Wesentliche Abweichungen gegeniiber dem Strafvollzug
betreffen die Form der Unterbringung (Trennungsgebot).
Die Sicherungsverwahrung erfolgt zwar im geschlosse-
nen Vollzug (Art. 13 BaySvVollzG), jedoch besteht
aullerhalb der Nachtruhe prinzipiell Bewegungsfreiheit
innerhalb der Einrichtung sowie auf einem Auflenbereich
im Freien (Art. 15 Abs. 1 BaySvVollzG). Die Sicherungs-
verwahrten leben dabei in geschlechtergetrennten (Art.
85 Abs. 3 BaySvVollzG) Wohngruppen mit wohnlich
eingerichteten Gruppen- und Besuchsriumen (Art. 84
Abs. 1, 3 BaySvVollzG). Jeder Verwahrte erhilt zudem
ein Zimmer zum Wohnen und Schlafen zur alleinigen
Nutzung, dessen GroRe einschliefllich des baulich abge-
trennten Sanitirbereichs mindestens 15 m? betragen
muss (Art. 16 BaySvVollzG). Ob besagte ZimmergroQie
dem Abstandsgebot ausreichend Rechnung trigt, war in

76 BayLT-Drs. 16/13834 (abrufbar unter

http://www1.bayern.landtag.de/ElanTextAblage WP16/Dr

ucksahen/Basisdrucksachen/0000008500/0000008907

.pdf), beschlossen am 16. Mai 2013. Vergleichbare Gesetze

mit Wirkung zum 1. Juni 2013 sind zuvor in anderen Bun-

deslindern verabschiedet worden, z.B. das Nds. SVVollzG

(Nds. GVBL. 2012, S. 566).

Konkret: in einem neuerrichteten Gebdude mit 84 Unter-

bringungspldtzen innerhalb der AufBenmauern der JVA

Straubing, BayLT-Drs. 16/13834, S. 3.

(Wenige) Ausnahmen von diesem Grundsatz regelt Art. 85

Abs. 2 i.V.m. Art. 12 Abs. 2 BaySvVollzG, bspw. bei Katas-

trophen.

7 Vgl. BVerfGE 128, 326, 380 Tz. 115 (,keine vollstindige
rdumliche Ablésung vom Strafvollzug®).

80 Zur Ausgestaltungsmoglichkeit eines solchen Bartsch
Forum Strafvollzug 2011, 267, 272 m.w.N.

81 BVerfGE 128, 326, 379 f. Tz. 113.

82 Zum Behandlungskonzept des bayerischen Sicherungs-
verwahrungsvollzugs unter Beriicksichtigung des Abstands-
gebots Endres/Breuer Forum Strafvollzug 2011, 285 ff.

77
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der oberlandesgerichtlichen Rspr. kontrovers beurteilt
worden.®® Angesichts einer durchschnittlichen Zimmer-
gréBe von 13 m? in bayerischen Studentenwohnheimen®
erscheint die Regelung des Art. 16 Abs. 1 S. 4 BayS-
vVollzG aber durchaus noch im Bereich des verfassungs-
rechtlich Zuldssigen angesiedelt. Weitere Privilegierun-
gen der Sicherungsverwahrten betreffen die Moglichkeit
der Selbstverpflegung (Art. 19 Abs. 2 BaySvVollzG), die
Nutzung von eigener Kleidung, Wische und Bettzeug
(Art. 18 BaySvVollzG)® sowie der Gestattung eines an-
staltsinternen Tauschhandels mit geringwertigen Sachen
(Art. 17 Abs. 3 BaySvVollzG).

Des Weiteren sind den Untergebrachten erweiterte Rech-
te zu Aullenkontakten zu gewihren. Neben der Gestat-
tung vermittelter Telefongespriache (Art. 25 Abs. 1 BayS-
vVollzG) sowie der Nutzung anderer Formen der Tele-
kommunikation (Art. 30 BaySvVollzG, bspw. E-Mail-
Verkehr und Bildtelefonie) haben die Sicherungsverwahr-
ten gem. Art. 22 Abs. 1 BaySvVollzG das Recht, mindes-
tens zwolf Stunden im Monat Besuch zu empfangen.®
Abs. 2 des Artikels sieht dariiber hinaus bei geeigneten
Sicherungsverwahrten = mehrstiindige, behandlerisch
begleitete Besuche zur Forderung familidrer, partner-
schaftlicher oder dhnlicher Kontakte vor. Ob damit, wie
der Gesetzgeber meint, Intimbesuche per se ausgeschlos-
sen sind,’” mag bereits angesichts des offenen Norm-
wortlauts bezweifelt werden. In jedem Fall aber wire ein
kategorisches Intimbesuchsverbot als mit Erforderlich-
keitserwidgungen kaum begriindbare Schikane mit dem
Gebot eines minimalinvasiven Freiheitsentzugs unver-
einbar;®® der ggf. lebenslange Entzug von Sexualkontak-
ten ist insoweit unzumutbar und unterschreitet das Er-
fordernis eines bestimmten Mindestlebensqualitéts-
niveaus in der Sicherungsverwahrung. Immerhin sind im
System ,vollzugsoffnender Malinahmen“ (Art. 54 BayS-
vVollzG) - der Begriff ist § 66¢ Abs. 1 Nr. 3 lit. a StGB
entlehnt — auch Langzeitausgdnge von bis zu zwei Wo-
chen vorgesehen. Konnen entsprechende Mallnahmen
aus Sicherheits- oder anderen zwingenden Griinden nicht
gewihrt werden, hat der Sicherungsverwahrte Anspruch
auf eine mindestens viermal im Jahr erfolgende Ausfiih-
rung. Weitere Unterschiede zum Strafvollzug bestehen
schlieBlich in der signifikant erhohten Vergiitung fiir
beschiftigte Verwahrte (gem. Art. 39 Abs. 3 S. 1 BayS-
vVollzG i.V.m. § 18 SGV IV derzeit 2,52 € Stundenlohn
statt 1,42 € im Strafvollzug) sowie in der Erginzung des
Disziplinarmanahmenkatalogs um Mechanismen giitli-
cher Streitbeilegung (Art. 78 Abs. 5 BaySvVollzG).

8 Siehe etwa OLG Naumburg Forum Strafvollzug 2012, 55,
58 (mindestens 20 m2) versus OLG Hamm (Fn. 47), Tz.
26.

8 Arloth Forum Strafvollzug 2012, 59, 60.

8 Nach Bartsch Forum Strafvollzug 2011, 267, 270 ist aller-
dings die Nutzung eigener Kleidung auch in der Strafhaft
,vielerorts lingst erlaubt®.

8  Zum Vergleich: Nach Art. 27 Abs. 1 S. 2 BayStVollzG
betrdgt das Besuchsrecht Strafgefangener mindestens eine
Stunde im Monat.

8 BayLT-Drs. 16/13834, S. 38.

8  Zur Problematik im Bereich des Strafvollzugs siehe joes-
ter/Wegner, in: Alternativ-Kommentar-StVollzG, 6. Aufl.
(2012), § 24 Rn. 26.

Insgesamt ldsst sich sagen, dass das BaySvVollzG, von
den im Text angesprochenen Problempunkten abgesehen,
den verfassungs- und sonstigen bundesrechtlichen Vor-
gaben zum Abstandsgebot Geniige tut. Es steht zu er-
warten, dass der Sicherungsverwahrvollzug in Bayern aus
Sicht der Betroffenen kiinftig spiirbare Erleichterungen
gegeniiber dem Strafvollzug bereithilt.

IV. Die einzelnen Formen der
Sicherungsverwahrung

1. Anfiingliche Sicherungsverwahrung

a) Die anfingliche (auch: primire® oder originire®)
Sicherungsverwahrung gem. § 66 StGB bleibt hinsichtlich
der formellen und materiellen Voraussetzungen unverin-
dert. Erforderlich sind im Wesentlichen mindestens zwei
schwere Vortaten, eine bzw. mehrere Vorverurteilungen
sowie eine negative Prognose dahingehend, der Téter
werde auch in Zukunft infolge seines Hangs zu erhebli-
chen Straftaten eine Gefahr fiir die Allgemeinheit darstel-
len. Auf eine ndhere Aufzihlung der Voraussetzungen im
Einzelnen wird hier verzichtet.”!

b) Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist die
Beibehaltung des ,alten“ § 66 StGB nicht zu beanstan-
den. Denn das Verdikt der Verfassungswidrigkeit beruhte
allein auf der Verletzung des Abstandsgebots beim Voll-
zug.” Ferner war es, entgegen Hornle,”® auch nicht erfor-
derlich, die Vorschriften zur Anordnung der Sicherungs-
verwahrung — hier: § 66 StGB - in unverdnderter Form
erneut zu verabschieden.”* Das BVerfG hat die fragliche
Norm nimlich gerade nicht fiir nichtig (also rechtlich
inexistent), sondern lediglich fiir mit der Verfassung
unvereinbar erklirt.”® Demgemil handelt es sich ,nur®
um eine Normbeanstandung, welche eine Anwendungs-
sperre bewirkt.”® Repariert der Gesetzgeber das Anwen-
dungshindernis — hier: mittels Wahrung des Abstandsge-
bots durch § 66¢c StGB i.V.m. den Landesgesetzen iiber
den Vollzug der Sicherungsverwahrung -, steht der Wie-
deranwendbarkeit der alten Norm nichts im Weg.”’
Gleichwohl hat sich der Gesetzgeber immerhin dazu
veranlasst gesehen, ,,zur Klarstellung” in Art. 316f Abs. 1

8 So Kinzig NJW 2011, 177. Grosse-Brohmer/Klein ZRP 2010,
172, 174 verwenden den Begriff ,urspriingliche“ Siche-
rungs-verwahrung.

% Mosbacher HRRS 2011, 229, 237.

°L Guter Kurziiberblick bei Esser JA 2011, 727, 733; Mitsch JuS
2011, 785, 787 f.; Kinzig NJW 2011, 177 f. Ein vollstindiger
Katalog moglicher Anlasstaten findet sich bei Ullen-
bruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 6), § 66 Rn. 61 f.

92 Hérnle NStZ 2011, 488, 492; Anders JZ 2012, 498, 500.

% Hérnle NStZ 2011, 488, 493. Wohl ebenso Bartsch Forum
Strafvollzug 2011, 267, 273; Kreuzer/Bartsch StV 2011, 472,
479.

% Ebenso BT-Drs. 17/11388, S. 33 f.

% BVerfGE 128, 326 Tenor zu II.

% Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, 29. EL (Stand 10/2008), § 78 Rn. 56-63.

% Vgl. auch Volkmann JZ 2011, 835, 840 (,Nicht durch das,
was sie enthalten, verstofen [die vorhandenen Regelun-
gen] gegen das GG, sondern durch das, was ihnen noch al-
les fehlt.“).




EGStGB eine , Anwendbarkeitserkldrung im Sinne einer
,Normbestitigung‘“ zu implementieren.”®

c) Gleichfalls keine Zweifel bestehen an der Konven-
tionskonformitit der anfinglichen Sicherungsverwah-
rung.” Eine bereits im Urteil zusitzlich zur Kriminalstra-
fe angeordnete und im Anschluss an deren Verbiifung
vollstreckte Sicherungsverwahrung als praventive Form
der Unterbringung stellt eine kausal auf die Verurteilung
zuriickzufithrende und deshalb von Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit.
a EMRK gedeckte Freiheitsentziehung dar.'® Eine Recht-
fertigung gem. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK ist dagegen
in Bezug auf alle im StGB vorgesehenen Formen der
Sicherungsverwahrung ausgeschlossen, da es insoweit
ganz regelmiRig am Erfordernis einer hinreichend kon-
kreten und spezifischen drohenden Straftat mangelt.'%!

2. Vorbehaltene Sicherungsverwahrung

a) Der unverindert fortbestehende § 66a StGB!*® ermég-
licht dem erkennenden Gericht, im Urteil die Anordnung
der Sicherungsverwahrung vorzubehalten, wenn zwar
nicht mit hinreichender Sicherheit feststellbar, aber auf-
grund der Gesamtwiirdigung des Téters und seiner Taten
doch wahrscheinlich ist, dass der Titer infolge seines
Hangs zu erheblichen Straftaten zum Zeitpunkt der Ver-
urteilung fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist.’®® Uber die
endgiiltige Anordnung der Sicherungsverwahrung ent-
scheidet das Gericht des ersten Rechtszugs gem. § 275a
StPO in einer neuen Hauptverhandlung spitestens sechs
Monate vor der vollstindigen Vollstreckung der Frei-
heitsstrafe  (,,zeitlich aufgespaltene Hauptverhand-
lung*“1%%).

b) Sub specie Verfassungsrecht bestehen keine Bedenken
hinsichtlich der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung.
Auch in Bezug auf § 66a StGB bezog sich die Unverein-
barerklarung durch das BVerfG allein auf die — nunmehr
behobene — Missachtung des Abstandsgebots.'®

¢) Umstritten ist indes die Vereinbarkeit mit der EMRK.
Auch fiir die vorbehaltene Sicherungsverwahrung kommt
als Rechtfertigungsgrund fiir den Freiheitsentzug allein
Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK in Betracht. Problematisch
erscheint vor dem Hintergrund der gespaltenen Haupt-
verhandlung das vom EGMR postulierte Erfordernis
eines ,ausreichenden Kausalzusammenhangs“ zwischen

% BT-Drs. 17/11388, S. 34.

9 Drenkhahn/Morgenstern ZStW 124 (2012), 132, 148.

100 Esser, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. (2012), Art. 5
EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 80; Kinzig NJW 2011, 177,
178 Fn. 10 (jew. m. Nachw. a.d. EGMR-Rspr.).

101 Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 134
m.w.N.; Drenkhahn/Morgenstern ZStW 124 (2012), 132, 151.
A.A. wohl Grosse-Bréhmer/Klein ZRP 2010, 172, 173.

102 Sjehe aber Kinzig StraFo 2011, 429, 436, der zuvor fiir eine
Abschaffung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung pli-
diert hatte.

103 Esser JA 2011, 727, 728. Zu den Einzelheiten der Anord-
nungsvoraussetzungen Kinzig NJW 2011, 177, 178 £.

104 Stuckenberg, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. (2013),
§ 275a Rn. 4.

105 Ausdriicklich klargestellt von BVerfG NJW 2012, 3357,
3358 Tz. 68 = HRRS 2012 Nr. 657.

Verurteilung und Freiheitsentziehung.!® Da als Verurtei-
lung i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK nur die eine
Schuldfeststellung beinhaltende gerichtliche Freiheitsent-
zugsanordnung angesehen wird,'” kommt die Anord-
nungsverhandlung nach § 275a StPO - also der zweite
Teil der Hauptverhandlung - als Verurteilung i.S.d.
EMRK nicht in Betracht.!® Denn in diesem Verfahren
geht es nicht mehr um die Schuldfrage bzgl. der Anlass-
tat, sondern ausschlief8lich um die Voraussetzungen der
Sicherungsverwahrungsanordnung (insbes. die Prognose
kiinftiger Gefdhrlichkeit). Mithin kommt als den Frei-
heitsentzug rechtfertigende Verurteilung allein das die
Sicherungsverwahrung vorbehaltende Urteil — also der
erste Teil der Hauptverhandlung — in Betracht.

In diesem Zusammenhang stellt sich nun die Frage, ob
nicht durch die u.U. lange Zeitspanne zwischen Siche-
rungsverwahrungsvorbehalt und der tatsidchlichen An-
ordnung sowie durch das ,Dazwischentreten” des zwei-
ten Hauptverhandlungsteils der geforderte Kausalzu-
sammenhang unterbrochen oder doch zumindest zu sehr
ausgediinnt wird. Teilweise wird diese Frage bejaht.'®
Die weitaus besseren Argumente sprechen jedoch fiir die
Gegenauffassung.!'® In den Kategorien der Kausalitits-
lehre gesprochen, handelt es sich beim vorbehaltenden
Urteil ohne Zweifel um eine conditio-sine-qua-non der
spiteren Anordnung; vorbehaltende und anordnende
Hauptverhandlung sind somit fiir den Freiheitsentzug
kumulativ kausal. Da letztere auf ersterer aufbaut bzw.
inhaltlich an diese ankniipft, kann auch von einem
,iberholenden Zweitereignis“!!! keine Rede sein. Nor-
mative Restriktionen, bspw. unter dem Gesichtspunkt
des Vertrauensschutzes, sind ebenfalls nicht geboten, da
alle Beteiligten bereits im ersten Urteil erfahren, ,,woran
sie sind“!’2. SchlieBlich gelangt auch das BVerfG im
Rahmen einer ausfithrlichen Analyse der EGMR-Rspr.
zum Merkmal der Verurteilung zu dem Ergebnis eines
ausreichenden Kausalzusammenhangs.!!®

3. Nachtriigliche Sicherungsverwahrung

Als nachtriglich wird bezeichnet die Sicherungsverwah-
rung, welche weder in der die Anlasstat betreffenden
Entscheidung angeordnet noch vorbehalten worden ist.
Diese Form der Sicherungsverwahrung wird auch in der

106 EGMR NJW 2010, 2495 f. Tz. 87 f. (M./Deutschland);
2012, 1707, 1708 Tz. 36 (Schmitz/Deutschland). Dazu,
dass die Redeweise von einer Kausalbeziehung in diesem
Zusammenhang verfehlt ist, Hornle, in: Festschrift fiir Ris-
sing-van Saan, S. 239, 246 (,Der Sache nach gemeint ist of-
fensichtlich Zurechnung.).

197 Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 68

108 Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 84.

109 Kinzig NStZ 2010, 233, 239; ders. NJW 2011, 177, 179
(unter Hinweis auf OLG Hamm NStZ-RR 2010, 388 f.);
ders. StraFo 2011, 429, 432. Skeptisch auch Hornle NStZ
2011, 488, 493 a.E. Diff. Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/
Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 85.

110 Kreuzer ZRP 2011, 7, 8 f.; Streng JZ 2011, 827, 834; Bartsch
Forum Strafvollzug 2011, 267, 273; Satzger StV 2013, 243,
247.

11 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 42. Aufl. (2012), Rn. 167.

12 Kreuzer ZRP 2011, 7, 8.

13 BVerfG NJW 2012, 3357, 3360 ff. Tz. 92-112 mit abl. Anm.
G. Merkel Z1S 2012, 521 ff.




Zukunft eine Rolle spielen. Es ist allerdings zu differen-
zieren zwischen vor dem 1. Januar 2011 begangenen
Taten (Altfille) und nach diesem Stichtag begangenen
Taten (Neufille).

a) Neufdlle

aa) Fiir Neufille ist die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung nur noch in den von § 66b StGB i.d.E d. SichVNOG
erfassten Fillen mdglich, §2 Abs. 6 StGB i.V.m. Art.
316e Abs. 1S. 1, 316f Abs. 1 EGStGB.''* Danach kommt
eine nachtrigliche Sicherungsverwahrungsanordnung
zum Tragen, wenn die Unterbringung in einem psychia-
trischen Krankenhaus nach § 67d Abs. 6 StGB fiir erle-
digt erkldrt worden ist, weil der die Schuldfihigkeit aus-
schlieBende (§ 20 StGB) oder vermindernde (§ 21 StGB)
Zustand, auf dem die Unterbringung nach § 63 StGB
beruhte, im Zeitpunkt der Erledigungsentscheidung
nicht bestanden hat, und von dem Betroffenen mit hoher
Wahrscheinlichkeit die Begehung erheblicher Straftaten
zu erwarten ist, durch welche die Opfer seelisch oder
koérperlich schwer geschidigt werden.'"

bb) Bereits unter genuin verfassungsrechtlichen Aspek-
ten ist § 66b StGB eine heikle Vorschrift. Zwar ist die
konkrete Ausgestaltung der Anordnungsvoraussetzungen
vom BVerfG zunichst gar nicht!’® und in der Entschei-
dung vom 4. Mai 2011 dann nur insoweit beanstandet
worden, als der Vollzug der nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung das Abstandsgebot nicht einhalte.!'” Konkret
hat das Gericht, anders als bei § 66b Abs. 1, 2 StGB a.E,
eine Verletzung des allgemeinen Vertrauensschutzgebots
(Art. 2 Abs.2 S. 2 i.V.m. 104 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG)
durch die nachtrigliche Sicherungsverwahrungsanord-
nung verneint. Zur Begriindung fiihrte es aus, es handele
sich bei § 66b StGB im Kern lediglich um die Uberwei-
sung von einer Maflnahme (Krankenhausunterbringung)
in die andere (Sicherungsverwahrung).'’® Unter dem
Eindruck der jiingsten EGMR-Rspr. zu § 66b Abs. 3 StGB
a.E (siehe unten) hat das BVerfG diese Argumentation
indes aufgegeben und obiter dictu angemerkt, ,dass die
Anwendung von § 66b Abs. 3 StGB [gemeint ist: § 66b
StGB n.E] auch in Neufillen Vertrauensschutzbelange
tangiert.“!"® Fiir eine verfassungskonforme Anwendung
von § 66b StGB ist es daher notwendig, die Anordnung
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung in Neufillen
einstweilen nur unter denselben restriktiven Vorausset-
zungen, wie sie fiir Altfille erforderlich sind, als verhilt-
nismiRig i.S.d. § 62 StGB zu betrachten. D.h. die Erledi-
gungserkldrung gem. § 67d Abs. 6 S. 1 StGB ist mit der
Feststellung des (Fort-)Bestehens einer psychischen

14 Missverstindlich Volkmann JZ 2011, 835, 836, wonach
§ 66b StGB gestrichen und mithin die nachtrégliche Siche-
rungsverwahrung im Erwachsenenstrafrecht abgeschafft
worden sei.

15 Esser JA 2011, 727, 734.

116 BVerfGK 16, 98, 106 = HRRS 2010 Nr. 265 m. krit. Anm.
Foth NStZ 2010, 267 f. (zum dem heutigen § 66b StGB ent-
sprechenden § 66b Abs. 3 StGB a.F.).

17 BVerfGE 128, 326, 404 Tz. 166.

118 BVerfGK 16, 98, 111 (im Anschluss an BGHSt 52, 379, 391
Tz. 35). Krit. hierzu Kinzig NJW 2011, 177, 180; Esser
(Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 86 (,Eti-
kettenschwindel“).

119 BVerfG HRRS 2013 Nr. 228, Tz. 29-41.

Storung i.S.d. § 1 ThUG sowie einer hochgradigen Gefahr
der Begehung schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten
zu koppeln.'?°

cc) § 66b StGB ist an und fiir sich teilweise konventions-
widrig.'”! Als Rechtfertigungsgrund der Freiheitsentzie-
hung durch die Anordnung der Sicherungsverwahrung
gem. § 66b StGB i.V.m. § 275a StPO kommt primdr Art. 5
Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK in Betracht - lit. e scheidet re-
gelmiBig deshalb aus, weil eine psychische Krankheit
gerade nicht (mehr) besteht. Die Rechtfertigung nach
lit. a setzt allerdings eine Verurteilung, d.h. die gerichtli-
che Feststellung einer schuldhaft begangenen Tat voraus.
Beruhte die urspriingliche Unterbringungsanordnung
gem. § 63 StGB auf einer lediglich geminderten Schuld-
fahigkeit i.S.d. § 21 StGB, ist das Verurteilungserforder-
nis insoweit erfiillt;'?* eine Durchbrechung des erforder-
lichen Kausalzusammenhangs zwischen der Verurteilung
bzgl. der Anlasstat und der zeitlich nachfolgenden Siche-
rungsverwahrungsanordnung ist aus denselben Griinden
wie bei der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung nicht
anzunehmen.

Jedoch kann § 66b StGB, wie bereits ein Umkehrschluss
aus dessen Satz 2 ergibt'?, auch dann zur Anwendung
kommen, wenn der urspriinglichen Unterbringung nach
§ 63 StGB eine im Zustand der Schuldunfihigkeit began-
gene Anlasstat zugrunde lag.'” In diesen Fillen ist der
gem. § 66b StGB Sicherungsverwahrte zu keinem Zeit-
punkt i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK ,verurteilt”
worden - wihrend nidmlich beim ersten Urteil gerade
keine Schuldfeststellung erfolgte (§ 20 StGB!), kommt es
im zweiten Verfahren nach § 275a StPO'*® allein auf die
kiinftige Gefihrlichkeit des Téters, nicht aber auf die
Feststellung einer schuldhaft begangenen Tat an. Eine
Moglichkeit zur konventionskonformen Ausgestaltung
des § 66b StGB in den § 20 StGB-Fillen hitte allenfalls
darin bestanden, die Erledigungserklirung gem. § 67d
Abs. 6 S. 1 StGB mit der Feststellung des
(Fort-)Bestehens einer psychischen Stérung i.S.d. §1
ThUG zu verbinden — und auf diese Weise eine Legitima-
tion auf der Basis von Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK zu
erreichen. Berticksichtig man allerdings im Rahmen der
VerhiltnismiBigkeitspriifung gem. § 62 StGB die soeben
aufgefiihrten verfassungsrechtlichen Vorgaben zum Ver-
trauensschutzgebot, kommt § 66b StGB ohnehin nur
noch in diesen konventionsrechtlich unbedenkliche (re)n
Fillen zur Anwendung.

120 Niher zu diesen Voraussetzungen siehe unten IV. 3. b) bb)

bzw. Fn. 173.

121 EGMR JR 2013, 78, 80 f. (S./Deutschland) m. abl. Anm.
Peglau. Ebenso i.E. Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10,
11 IPBPR Rn. 86; Stuckenberg (Fn. 104), §275a Rn. 6;
G. Merkel/Roth HFR 2010, 250, 255 Rn. 10; Kinzig NJW
2011, 177, 180; Streng JZ 2011, 827, 833 f.; Renzikowski ZIS
2011, 531, 535. Zweifelnd Kreuzer ZRP 2011, 7, 8.

122 Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 86.

122 Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 86.

124 Rissing-van Saan/Peglau (Fn. 20), § 66b Rn. 160.

125 Dazu, dass im Falle der nachtriglichen Anordnung gem.
§ 66b StGB keine gespaltene Hauptverhandlung, sondern
vielmehr zwei eigenstdndige Verfahren erfolgen, Stuckenberg
(Fn. 104), § 275a Rn. 5.




b) Altfiille

aa) Unweit komplizierter stellt sich die Situation fiir vor
dem 1. Januar 2011 begangene Anlasstaten dar. In diesen
Fillen besteht neben der fiir die Neufille genannten
Moglichkeit des ,,Malnahmetauschs“ (gem. § 66b Abs. 3
StGB i.d.E d. SichVNachtrEG) nach Art. 316e Abs. 1 S. 1
EGStGB unter bestimmten Umstidnden die Mdglichkeit
einer nachtriglichen Anordnung der Sicherungsverwah-
rung nach § 66b Abs. 1, 2 i.d.E d. SichVNachtrEG. Die
Anordnungsvoraussetzungen hierfiir sind sehr komplex
und nicht leicht durchschaubar. Erforderlich ist zunichst
das Vorliegen der Voraussetzungen von § 66b Abs. 1 oder
2 StGB a.E, also neben der Verurteilung wegen einer
spezifischen schuldhaft begangenen Anlasstat das vor
Vollzugsende erfolgende Bekanntwerden neuer Tatsa-
chen, die auf eine erhebliche Gefihrlichkeit des Verurteil-
ten hinweisen und eine Gesamtwiirdigung der Vortaten
des Verurteilten und erginzend seine Entwicklung wih-
rend des Strafvollzugs ergibt, dass er mit hoher Wahr-
scheinlichkeit schwere Straftaten begehen wird. Auf die
zahlreichen und im Einzelnen heftig umstrittenen De-
tailprobleme dieser Vorschrift kann an dieser Stelle nicht
niher eingegangen werden.'?®

Neu hinzugekommen ist, dass neben diesen Vorausset-
zungen die Anordnung (bzw. Fortdauer) einer solchen
nachtréglichen Sicherungsverwahrung gem. Art. 316e
Abs. 1 S. 2 EGStGB (Anlasstat vor dem 1. Januar 2011)
bzw. Art. 316f Abs. 2 S. 1 EGStGB (Anlasstat zwischen
dem 1. Januar 2011 und dem 31. Mai 2013), jew. i.V.m.
Art. 316f Abs. 2 S. 2 EGStGB, nur dann erfolgen darf,
wenn beim Betroffenen zusitzlich eine psychische Sto-
rung vorliegt und aus konkreten Umstidnden in seiner
Person oder seinem Verhalten eine hochgradige Gefahr
abzuleiten ist, dass er infolge dieser Storung schwerste
Gewalt- oder Sexualstraftaten begehen wird. Diese zu-
sdtzlichen Voraussetzungen bereiten unter verschiedenen
Gesichtspunkten erhebliche Schwierigkeiten. Ein Pro-
blem besteht zunichst darin, in welchem Verhiltnis die
nach § 66b Abs. 1, 2 StGB a.E erforderlichen nova zu
dem Erfordernis der psychischen Stérung und den kon-
kreten gefahrbegriindenden Umstinden stehen.'”” Ganz
besondere Schwierigkeiten bereitet zudem der ,unbe-
stimmte Rechtsbegriff“!?® der psychischen Stérung, auf
welchen im Folgenden niher eingegangen sei.

bb) Den Begriff der psychischen Stérung hat der Gesetz-
geber aus § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG iibernommen; ihm soll
in Art. 316f Abs. 2 S. 2 EGStGB dieselbe Bedeutung
zukommen.'” Diese Feststellung hilft fiir sich genom-
men aber kaum weiter, da auch im Zusammenhang mit
dem ThUG ,,[n]iemand so recht [weil}], was eine [sol-
che] Stérung ist“!*°. Nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers handelt es sich bei der psychischen Stérung um

126 Siehe etwa OLG Koblenz NStZ 2005, 97. Ausfiihrlich zu
den einzelnen Voraussetzungen Rissing-van Saan/Peglau
(Fn. 20), § 66b Rn. 65-156.

127 Dazu Anders JZ 2012, 498, 501 f.

128 BVerfG StV 2012, 25, 27 Tz. 39 = HRRS 2011 Nr. 1132;
OLG Karlsruhe StV 2012, 228, 229.

129 BT-Drs. 17/9874, S. 31.

130 Bock HRRS 2010, 533, 534. Ahnlich Hoffler/Kaspar ZStW
124 (2012), 87, 103 (,,vollig unklar®).

einen Defektzustand unterhalb der Schwelle zur (teilwei-
sen) Dekulpation nach § 21 StGB."' Mithin gibt es nach
der Vorstellung des Gesetzgebers nunmehr fiinf T4terka-
tegorien: (1) Schuldunfihige, (2) vermindert Schuldfihi-
ge, (3) Schuldfihige, aber zugleich psychisch Gestorte,
(4) ,bloRe” Hangtiter und (5) ,gewohnliche“ Straftiter.
Die intendierte Neuschaffung der Kategorie (3) ist zu-
nichst insofern nachvollziehbar, weil im Falle des Vorlie-
gens einer die Zurechnungsfihigkeit berithrenden St6-
rung als Praventionsinstrumente die Unterbringung nach
§ 63 StGB bzw. landesrechtlichen Gesetzen zur Unter-
bringung psychisch Kranker (z.B. gem. Art. 1 Abs. 1 S. 1
BayUnterbrG) einschldgig wiren, der Gesetzgeber jedoch
gerade Personen im Blick hat, bei denen diese Vorausset-
zungen nicht erfiillt sind. Als potentiell erfasste Perso-
nengruppe verweist die Gesetzesbegriindung auf die
Diagnoseklassifikationssysteme ICD-10 und DSM-IV und
nennt bspw. Menschen mit dissozialen Personlichkeits-
storungen oder Storungen der Sexualpriferenz (z.B.
Pidophilie).** Ob der Begriff ,,psychische Stérung® aber
tiberhaupt im Sinne der Taterkategorie (3) analytisch
rekonstruiert werden kann — d.h. denklogisch moglich ist
-, ist umstritten.

Teilweise wird dies verneint.'® Insbes. seitens der Psy-
chiatrie wird die Auffassung vertreten, eine psychische
Storung gehe stets und notwendig mit einer zumindest
verminderten Schuldfihigkeit einher. Dabei wird argu-
mentiert, in der psychiatrischen Wissenschaft werde der
Begriff der ,psychischen Stérung“ nun einmal so ver-
standen, dass es iiber die in den genannten Klassifika-
tionssystemen aufgefithrten Diagnosen hinaus einer
zusdtzlichen Krankheitswertigkeit, also einer Autono-
miebeeintrichtigung sowie eines vom Betroffenen ge-
fithlten Leidensdrucks, bedarf'** (sodass etwa ein lebens-
froher Psychopath mit klarem Verstand nicht als gestort
gilt!*®); eine isolierte Heranziehung der Diagnosemanua-
le ICD-10 oder DSM-IV stehe darum Juristen nicht zu
und komme einem Missbrauch psychiatrischer Diagno-
sen gleich.’*® Im Ubrigen wiirde ein solchermafen ampu-
tierter Storungsbegriff zu dem befremdlichen Ergebnis
fithren, dass etwa 10-20% der Bevolkerung und iiber 70%
der Strafgefangenen als in diesem Sinne gestort zu gelten
hitten; das Ziel, allein besonders gefihrliche Titer zu
erfassen, werde mithin dramatisch verfehlt.!?’

Beide Argumente sind jedoch nicht stichhaltig. Letztge-
nannter Einwand ist schon insofern unrichtig, als dass
eine nachtrigliche Sicherungsverwahrungsanordnung
kumulativ das Vorliegen einer Stérung und eine spezifi-
sche Gefihrlichkeitsprognose erfordert; das eine Merk-

131 BT-Drs. 17/9874, S. 31.

132 BT-Drs. 17/9874, S. 31 i.V.m. BT-Drs. 17/3403, S. 54.

133 Nuflstein NJW 2011, 1194, 1196. Zweifelnd auch Morgen-
stern ZIS 2011, 974, 978.

134 J. Miiller NK 2012, 54, 55 u. 57. Der Hinweis von Dessecker
ZIS 2011, 706, 712 auf den Wortlaut von § 1 Abs. 1 Nr. 1
ThUG (,,an einer psychischen Storung leidet“ — gegen dieses
Argument NufSstein StV 2011, 633, 634) verfingt hier schon
deshalb nicht, weil Art. 316f Abs. 2 S. 2 EGStGB nur noch
auf das ,, Vorliegen“ einer Stérung abstellt.

135 S0 i.E. OLG Hamm StV 2011, 681, 686.

136 J. Miiller NK 2012, 54, 56 f.; Satzger StV 2013, 243, 248.

137 J. Miiller NK 2012, 54, 57. Aufgegriffen z.B. von BayLT-Drs.
16/13868, S. 1 (EntschlieBungsantrag Freie Wihler).
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mal muss also unabhingig vom anderen bestimmt wer-
den.’®® Im Ubrigen kdme ja auch niemand auf die Idee,
aus neuen empirischen Befunden tiber die weite Verbrei-
tung schwerer seelischer Abartigkeiten Riickschliisse auf
die Anwendungsvoraussetzungen des § 20 StGB in dem
Sinne ableiten zu wollen, dass fortan als zurechnungsfi-
hig zu gelten habe, wer zuvor noch als schuldunfihig
galt. Was das erstgenannte Argument anbetrifft, {iber-
schitzt diese Ansicht die Bedeutung psychiatrischer
Lehrmeinungen fiir die Auslegung von Rechtsbegriffen.
Dass die eine Wissenschaftsdisziplin einen Begriff in
einem speziellen Sinne verwendet, muss eine andere
Disziplin nicht binden. D.h. der Begriff der psychischen
Storung in Art. 316f Abs. 2 S. 2 EGStGB und § 1 Abs. 1
ThUG braucht nicht im psychiatrischen Sinne verstan-
den, sondern kann auch autonom ausgelegt werden. Ob
eine solchermaflen autonome Interpretation i.S.d. Vor-
stellung des Gesetzgebers moglich ist, muss dabei inter-
disziplindr entschieden werden; gefragt sind, neben
Rechtswissenschaft und Psychiatrie, auch die Kriminolo-
gie!® und die Rechtsphilosophie.*

Richtigerweise ist die aufgeworfene Frage zu bejahen.'*!
Die psychische Storung kann sinnvollerweise als Zwi-
schenkategorie zwischen verminderter Schuldfihigkeit
und einem blofen Hang zu Straftaten konstruiert wer-
den. Die Schuldunfihigkeit gem. § 20 StGB hat zwei vom
Téter zu erfiillende Voraussetzungen: Als biologischen
Befund eine Abweichung vom korperlich-seelischen
Normalzustand, und als psychologische Komponente
eine darauf beruhende Einsichts- oder Steuerungsunfi-
higkeit.'*> Wiahrend die erste Voraussetzung mess- und
feststellbar ist, ist die zweite Voraussetzung normativ
gepragt (und demnach, insbesondere vor dem Hinter-
grund des Willensfreiheitsproblems,'*® mit Unsicherhei-
ten belastet). Versteht man das psychologische Element
des § 20 StGB kontraktualistisch,'** kommt es darauf an,
ob es einem Durchschnittsbiirger, der sich qua gedan-
kenexperimentellem Rollentausch in den Korper des
betroffenen Delinquenten hineinversetzt, plausibel er-
scheint, unter diesen biologischen Voraussetzungen nicht
mehr klar urteilen oder autonom handeln zu kénnen.'*

138 Anders aber Schéch NK 2012, 47, 52, der den Begriff der
psychischen Stérung von vornherein auf geféihrliche Storun-
gen begrenzen will.

139 Darauf weist hin Bock HRRS 2012, 533 ff.

140 A.A. Morgenstern ZIS 2011, 974, 980 (,,muss [nur] zwischen
Juristen und Psychiatern gekldrt werden®).

141 S0 i.E. auch BVerfG StV 2012, 25, 26 f. Tz. 35-40 (obiter
dictum); BGHSt 56, 254, 261 Tz. 24 = HRRS 2011 Nr.
977; BGHSt 56, 248, 251 Tz. 7 (obiter dictum) = HRRS
2011 Nr. 637; Schoch NK 2012, 47, 50 u. 52; ders. (Fn. 37),
S. 121; ders. JR 2012 173, 175 f.; Klein, in: Beck’scher On-
line-Kommentar, StPO, Ed. 15 (Stand 10/2012), § 1 ThUG
Rn. 27 f.; Schroder/Starke DRIZ 2011, 254, 256 f.

142 Kindhiuser, Lehr- und Praxiskommentar StGB, 5. Aufl.

(2013), § 20 Rn. 1.

Dazu zuletzt Lindemann, in Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des

Rechts, 2. Aufl. (2013), § 13; Weifser GA 2013 26 ff.; Jdger

GA 2013, 3 ff.; Herzberg ZStW 124 (2012), 12 ff.; Hirsch ZIS

2010, 62 ff.

144 Vgl. etwa Hoerster, Muss Strafe sein? (2012), S. 103 ff.

145 Zum Rollentausch-Gedankenexperiment Zimmermann, in:
Ast/Hinni/Mathis/Zabel (Hrsg.), Gleichheit und Universa-
litat. ARSP-Beiheft 128 (2012), S. 195 ff. Auf die Frage des
Andershandelnkénnens  (i.S.v. echter Willensfreiheit)

143

Diese Voraussetzung ist bspw. beim Vorliegen eines Voll-
rauschs oder eines Hirntumors, welcher einen zwanghaf-
ten Drang zu piddophilem Verhalten ausldst,*® unpro-
blematisch erfiillt.

Demgegeniiber sind aber ohne weiteres auch Fille denk-
bar, in denen zwar ebenfalls eine messbare Anomalie —
eine gedankenexperimentell erfahrbare ,Stérung” - zu
finden ist, der Betreffende aufgrund einer nur geringen
Beeintrichtigung sich aber so weit unten auf der ,,offenen
,Schwere’-Skala psychischer Stérungen“!*’ befindet, dass
er gleichwohl als normativ ansprechbar gilt."*® Dieser
Befund wird vom Wortlaut des § 20 StGB vorausgesetzt
(schwere seelische Abartigkeit),'* ist in Rspr. und Schrift-
tum anerkannt'® und im Ubrigen rechtsphilosophisch
plausibel: Begeht ein zu jeglicher Empathie unfdhiger,
aber intelligenter dissozial-Personlichkeitsgestorter in
Kenntnis der ethisch-moralischen Verhaltensanforderun-
gen Straftaten zur Befriedigung ,normaler” egoistischer
Interessen,’ so kann dessen Empfindungsunfihigkeit
zwanglos als messbarer, sich nicht in einer blolen Cha-
raktereigenschaft erschopfender Defekt charakterisiert
werden (Empathiefihigkeit hat man [oder hat man nicht]
— ob man, will, oder nicht).!®? Trotz dieser ,moralischen
Sehbehinderung“'®® braucht aber von einer Schuldunfi-
higkeit oder -minderung nicht die Rede zu sein. Empa-
thie und Altruismus sind keine Voraussetzungen fiir das
Gelingen von Normbefolgung.'®* Tatsichlich besteht der
Witz kontraktualistischer ~Normbegriindungsmodelle
gerade darin, allein am Eigeninteresse ,radikaler Egois-

kommt es dabei nicht an, vgl. Zimmermann (Fn. 62), S. 82
Fn. 270.

146 Hierzu R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld
(2008), S. 105 f.; G. Merkel, in: Festschrift fiir Herzberg
(2008), S. 3, 18 f.

47 Fischer (Fn. 12), § 21 Rn. 2.

148 Drenkhahn/Morgenstern ZStW 124 (2012), 132, 200.

199 Vgl. Héffler/Stadtland StV 2012, 239, 240 (,Intensitits-
Element”).

150 Exemplarisch BGH NStZ-RR 2008, 70, 71 = HRRS 2008
Nr. 47 (,,[D]ie Diagnose ,dissoziale Personlichkeitsstérung’
lasst fiir sich genommen eine Aussage {iber die Frage der
Schuldfihigkeit eines Tadters nicht zu. [...] Eine solche St6-
rung kann immer auch als [...] Spielart menschlichen We-
sens einzuordnen sein, die sich noch innerhalb der Band-
breite des Verhaltens voll schuldfihiger Menschen be-
wegt.“); Fischer (Fn. 12), § 20 Rn. 42 (,die Diagnose einer
Personlichkeitsstérung sagt nichts dariiber aus, ob sie iS
von §§ 20, 21 ,schwer’ ist“).

151 Fallbeispiel bei OLG Hamm StV 2011, 681, 682 ff. Zur

Symptomatik Schrider/Starke DRIiZ 2011, 254, 256 Fn. 24.

Zu den neurobiologischen Hintergriinden von Psychopathie

G. Merkel/Roth HFR 2010, 250, 266 ff.

Zumindest missverstdndlich ist deshalb die Auffassung von

Mosbacher HRRS 2011, 229, 235, ein Auftragsmord oder

Bankraub sei aufgrund seiner ,,rationale[n]‘ Grundlage“

nicht geeignet, eine psychische Stérung zu indizieren. Denn

ob ein Empathieunfihiger zur Befriedigung seiner Lust
oder seiner Geldgier handelt, macht insoweit keinen Unter-
schied.

153 So LG Bielefeld 3 KLs 66 Js 441/06 — 76/06 — AK 34/06,
Urteil v. 12. Midrz 2007, UA 51 (zitiert nach BGH NStZ-RR
2008, 70, 71).

154 A.A. G. Merkel/Roth HFR 2010, 250, 268 ff.; G. Merkel Be-
trifft Justiz 2011, 202, 207. Tendenziell dhnlich Hoff-
ler/Stadtland StV 2012, 239, 242.

152
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ten” anzusetzen'®> und auf diese Weise gar, so die be-

rithmte Sentenz von Kant, ein ,Volk von Teufeln (wenn
sie nur Verstand haben)“!*® zur Regelbefolgung anleiten
zu kénnen. In gleicher Weise ldsst sich sagen, dass auch
ein Pidophiler mit seinen Neigungen zwar zu kdmpfen
hat, diese aber im Einzelfall wirksam zu unterdriicken im
Stande sein kann.'®” Kurz: Psychopathen und Pidophile
koénnen problemlos als ,psychisch gestort, aber nicht
krank“ bezeichnet werden.'*® Ferner ist auch ein Unter-
schied zum nicht-gestérten Hangtéter erkennbar;'*® denn
dessen Hang braucht nicht auf einer messbaren Stérung,
sondern kann auf anderen dispositionellen Griinden
beruhen. Nach alledem ist jedenfalls eine analytische
Rekonstruktion des Merkmals der psychischen Stérung
entsprechend der gesetzgeberischen Vorstellung moglich
(ob sie dariiber hinaus rechtspolitisch geboten ist,
braucht hier nicht beurteilt zu werden!).

cc) Eine ganz andere Frage geht dahin, ob Art. 316f Abs.
2 EGStGB verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigt.
Dies ist zu bejahen. Unbegriindet ist der Einwand Ullen-
bruchs, dem Begriff der psychischen Stérung mangele es
an Bestimmtheit i.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG.'®' Das Merk-
mal ist sinnvoll interpretierbar (dazu oben) und wird
vom BVerfG auch ausdriicklich im Sinne dieser Interpre-
tation verstanden.'®® Der generellen Vertrauensschutz-
problematik der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
wird die Norm gerecht, indem sie zusitzlich das vom
BVerfG vorgegebene Kriterium der hochgradigen Gefédhr-
lichkeit enthélt.

dd) Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach der
Konventionskonformitét. Eine Rechtfertigung gem. Art. 5
Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK scheidet aus, da die Anordnung
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung in einer an-
lasstatunabhingigen Entscheidung erfolgt; mithin man-
gelt es an einer Verurteilung im Sinne von lit. a. Grund-
lage kann deshalb allein lit. e sein. Fraglich ist allerdings,
ob der Begriff der psychischen Stérung vom Rechtferti-
gungsgrund der Freiheitsentziehung ,bei [einem] psy-
chisch Kranken“ gedeckt ist. Dieser Punkt wird duflerst

155 Zsf. R. Merkel, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften
Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom unmoglichen Zustand des
Strafrechts (1995), S. 171, 183 ff. Zur bloen Erginzungs-
funktion genuin altruistischer Interessen in diesem Be-
griindungsmodell Zimmermann (Fn. 62), S. 81.

Kant, Zum Ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf

(1796]1795), B 61|A 60. Dazu Englinder, Diskurs als

Rechtsquelle? (2002), S. 174 f.

Eindriickliche Schilderung aus Betroffenensicht bei Faller

Zeit-Magazin Nr. 44/2012.

158 So ausdriicklich Fischer (Fn. 12), § 20 Rn. 42 i.V.m. Rn. 41.

159 A.A. Morgenstern ZIS 2011, 974, 981; Streng JZ 2011, 827,
832; G. Merkel Betrifft Justiz 2011, 202, 205 f.

160 Mit Recht betont Schéch JR 2012, 173, 174, dass die ver-
breitete Kritik am Begriff der psychischen Stérung - vgl.
nur Kreuzer/Bartsch StV 2011, 472, 473 (,,Etikettenschwin-
del); Zabel JR 2011, 467, 471 (,,Psychiatrisierung*); Kinzig
StraFo 2011, 429, 434 (,Umdefinierung”) - im Kern
rechtspolitischer Natur ist.

161 Ullenbruch StV 2012, 44, 49. Zweifelnd auch Nufstein NJW
2011, 1194; Morgenstern ZIS 2011, 974, 978 mit Fn. 37;
Krehl StV 2012, 27, 29; Anders JZ 2012, 498, 503.

162 BVerfG StV 2012, 25, 26 Tz. 36.
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kontrovers beurteilt.'®® Teilweise wird argumentiert, eine
psychische Krankheit i.S.v. lit. e erfordere mindestens
einen Zustand verminderter Schuldfihigkeit i.S.d. § 21
StGB'** — womit das soeben skizzierte Konzept der psy-
chischen Stérung wunter konventionsrechtlichen Ge-
sichtspunkten hinfillig ware. Eine gewisse Stiitze findet
diese Auffassung zum einen darin, dass der Wortlaut des
Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK (,,krank®) nidher an § 20
StGB als an Art. 316f Abs. 2 S. 2 EGStGB zu liegen
scheint, zum anderen in dem Umstand, dass die bisheri-
ge EGMR-Rspr. eine Aussage des Inhalts, ,psychisch
krank“ koénne auch sein, wer voll schuldfihig ist, nicht
enthilt.'® Indes ist die Rspr. des EGMR in diesem Punkt
insoweit uneindeutig, als ihr eine gegenteilige Aussage
ebenfalls nicht entnommen werden kann;'® die Frage ist
folglich offen.’®” Fiir die Konventionskonformitit des
Storungs-Konzepts spricht immerhin ein Vergleich mit
der letztgenannten Variante des lit. e: Wenn sogar die
ohne Verurteilung erfolgende Freiheitsentziehung von
,Landstreichern” gerechtfertigt sein kann,'®® erscheint es
wenig plausibel, die praventive Verwahrung psychisch
gestorter Gewalttiter per se fiir Unrecht zu erkliren.'®

4. Parallelfiille und
Rickwirkungsproblematik

Besondere Schirfe erhidlt das Instrument der Sicherungs-
verwahrung in jenen Altfillen, bei denen der Freiheits-
entzug auf der Basis eines im Zeitpunkt der Anlasstat
noch nicht bestehenden Gesetzes erfolgt. Die damit ver-
bundene Riickwirkungsproblematik betrifft alle der bis-
her erdrterten Formen der Sicherungsverwahrung: Die
anfingliche (durch den riickwirkenden Wegfall der Zehn-
Jahres-Hochstfrist), die vorbehaltene (wenn die Anlasstat
vor Inkrafttreten des SichVEG begangen worden ist) und
die nachtrigliche (bei Anwendung auf vor dem Inkraft-
treten des SichVNachtragEG Verurteilte). Diese Fall-
gruppen werden mit Blick auf die Entscheidungen des
EGMR zum Riickwirkungsverbot gem. Art. 7 Abs. 1
EMRK bei strafdhnlicher Sicherungsverwahrung als ,,Pa-

163 Fiir Konventionskonformitit BVerfG StV 2012, 25, 26 Tz.
35 ff. (obiter dictum); BGHSt 56, 254, 262 Tz. 26; Schich
NK 2012, 47, 50; dagegen Kreuzer ZRP 2011, 7, 10; ders./
Bartsch StV 2011, 472, 473; Streng JZ 2011, 827, 832; Renzi-
kowski ZIS 2011, 531, 538. Zweifelnd Anders JZ 2012, 498,
503 f.

164 Ullenbruch StV 2012, 44, 47; Satzger StV 2013, 243, 249 Fn.
77. Ahnlich Hiffler/Stadtland StV 2012, 239, 242 f., wonach
der Storungsbegriff EMRK-konform dahingehend auszule-
gen sei, dass jedenfalls eine ,erhebliche“ psychische St6-
rung mit Krankheitswert i.S.d. biologischen Komponente
der §§ 20, 21 StGB vorliegen muss. Schéch JR 2012, 173,
176 empfiehlt, zur konventionsrechtlichen Absicherung de
lege ferenda eine ,schwere psychische Stérung“ vorauszu-
setzen.

165 Renzikoswki ZIS 2011, 531, 537 f.; Krehl StV 2012, 27, 30;
Eschelbach (Fn. 36), § 66b Anh. ThUG Rn. 5.

166 Morgenstern ZIS 2011, 974, 978 ff.

167 Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR Rn. 153
Fn. 432.

168 Dazu Esser (Fn. 100), Art. 5 EMRK/Art. 9, 10, 11 IPBPR
Rn. 158.

19 Ahnliches Argument bei Hornle NStZ 2011, 488, 490.
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rallelfille“ bezeichnet.!”® Die rechtliche Situation hin-
sichtlich der Parallelfille ist uneinheitlich.

a) Therapieunterbringungsgesetz (ThUG)

aa) Eine spezielle Altfallregelung gilt zunichst fiir jene
(wenigen) Parallelfille, in denen die unsichere Rechtsla-
ge nach der am 10. Mai 2010 bestandskriftig geworde-
nen Entscheidung des EGMR dazu gefiihrt hat, dass eine
Person auf Grund einer rechtskriftigen Gerichtsentschei-
dung aus der Sicherungsverwahrung entlassen worden ist
(§ 1 Abs. 2 ThUG), entlassen werden sollte (S 1 Abs. 1
ThUG) oder trotz erstinstanzlicher Anordnung (gem.
§ 275a Abs. 6 StPO) die Verwahrung gar nicht erst voll-
zogen worden ist (Art. 316e Abs. 4 EGStGB'""). Materiel-
le Anordnungsvoraussetzungen einer Therapieunterbrin-
gung sind u.a. das Vorliegen einer psychischen Stérung
sowie die Gefahrprognose, dass die Person infolge der
Stérung mit hoher Wahrscheinlichkeit Leib, Leben, per-
sonliche Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung
eines anderen erheblich beeintrichtigen wird (§ 1 Abs. 1
Nr. 1 ThUG). Zustindig fiir eine Unterbringungsanord-
nung sind die Zivilkammern der Landgerichte (§ 4 Abs. 1
S. 1 ThUG); diese entscheiden gem. § 3 ThUG nach den
Verfahrensvorschriften des FamFG.

bb) Gegen die VerfassungsméiRigkeit des ThUG bestehen
erhebliche Bedenken.!'”” Unproblematisch ist dabei zu-
nichst die Verwendung des Merkmals der psychischen
Stérung (dazu oben). Auch unter dem Gesichtspunkt des
Abstandsgebots ist die Unterbringung nach ThUG nicht
zu beanstanden. Denn wie sich aus § 2 Abs. 1 und ins-
bes. Abs. 2 ThUG ergibt, miissen die fiir die Therapie-
unterbringung geeigneten Einrichtungen mindestens
denselben Anforderungen geniigen wie eine fiir den Si-
cherungsverwahrungsvollzug geeignete Unterbringung.
In der Praxis wird es daher kiinftig mutmafilich so ausse-
hen, dass Therapieuntergebrachte und Sicherungsver-
wahrte gemeinsam untergebracht werden.

Verfassungsrechtliche Schwierigkeiten bereitet allerdings
die gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG erforderliche Gefahrpro-
gnose, nach welcher lediglich die ,hohe Wahrscheinlich-
keit“ einer ,erheblichen Beeintrichtigung“ hochrangiger
Rechtsgiiter vorzuliegen braucht. Damit liegt die Anord-
nungsschwelle des ThUG nach herkdmmlicher Lesart
etwas unterhalb derjenigen, welche das BVerfG als Vo-
raussetzung einer zuldssigen riickwirkenden Sicherungs-
verwahrung aufgestellt hat (,hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten“!’®).1”* Mithin

170 ygl. BT-Drs. 17/3403, S. 19.

71 Die am 28. Dezember 2012 in Kraft getretene Norm (BGBI.
I, S. 2756) war erforderlich geworden, nachdem BGH NJW
2012, 3181 die unter den OLGen zuvor umstrittene Frage
der Anwendbarkeit des ThUG in diesen Fillen - siehe etwa
OLG Saarbriicken StV 2012, 31, 33 f. versus OLG Niirnberg
StV 2012, 233 - verneint hatte. Abl. zur Neuregelung Ul-
lenbruch StV 2013, 268 ff.

172 BVerfGE 128, 326, 407 Tz. 173 hat die Verfassungs-
miligkeit des ThUG ausdriicklich offen gelassen (ebenso
BGH NJW 2012, 3181, 3182 Tz. 7); krit. dazu Kreuzer/
Bartsch StV 2011, 472, 474. Jedoch ist derzeit eine entspre-
chende Verfassungsbeschwerde anhingig (2 BvR 2302/11).

173 BVerfGE 128, 326, 399 Tz. 156. (in Anlehnung an
BGHSt 56, 73, 87 Tz. 42 = HRRS 2010 Nr. 1043). Zur

sind Fille denkbar, in welchen zwar eine riickwirkende
Anordnung (oder Fortdauer) der Sicherungsverwahrung
gem. Art. 316f Abs. 2 S. 2 EGStGB mangels hochgradiger
Gefahr nicht moglich ist, der psychisch gestorte Ver-
urteilte sich anschlieBend jedoch aufgrund einer Unter-
bringungsanordnung nach ThUG in genau derselben
Verwahreinrichtung wiederfindet, in der er nach Siche-
rungsverwahrungsrecht nicht untergebracht werden
darf.'”® Dieser Widerspruch kann keinen Bestand ha-
ben.!’¢

Zwei Auswege sind denkbar: Entweder man erklért das
ThUG insoweit fiir verfassungswidrig, oder aber man
begniigt sich mit einer verfassungskonform-restriktiven
Auslegung.'”” Die letztgenannte Moglichkeit ist iiberzeu-
gender. Zum einen ist das ThUG ilter als die fragliche
BVerfG-Entscheidung (und mithin kann dem Gesetzge-
ber ein bewusstes Abweichen von dessen Vorgaben nicht
unterstellt werden), zum anderen bewegt es sich durch-
aus noch im Rahmen des sprachlich vertretbaren, die
hohe Wahrscheinlichkeit einer erheblichen Beeintrichti-
gung von Leben, korperlicher Unversehrtheit, personli-
cher Freiheit oder sexueller Selbstbestimmung mit einer
hochgradigen Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexual-
straftaten gleichzusetzen.!”®

Schwerste Bedenken hinsichtlich der Grundgesetzkon-
formitdt des ThUG sind jedoch unter dem Gesichtspunkt
der Gesetzgebungskompetenz zu konstatieren. Der Bun-
desgesetzgeber hat sich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
(,Strafrecht“) berufen.'” Die Inanspruchnahme dieses
Kompetenztitels ist insofern problematisch, als es sich
bei der Priventivverwahrung (ehemaliger) Straftiter der
Sache nach um eine Malnahme des materiellen Polizei-
rechts handelt’®® - und die Materie insofern eigentlich in
die Zustindigkeit der Linder fillt. Dennoch hat das
BVerfG hinsichtlich der Regeln iiber die Sicherungsver-
wahrung einen so engen Zusammenhang mit der Rege-
lungsmaterie des Strafrechts ausgemacht, dass von einer
Annexkompetenz des Bundesgesetzgebers auszugehen
sei.’® Ausschlaggebend sei dabei vor allem der enge
Zusammenhang zwischen der (priventiven) Unterbrin-

Auslegung des Begriffs der hochgradigen Gefahr Mosbacher
HRRS 2011, 229, 233 f.; Schéch GA 2012, 14, 29 ff.

174 OLG Niirnberg StV 2011, 686; Anders JZ 2012, 498, 501;
Schéch NK 2012, 47, 51.

175 Vgl. Nufistein StV 2011, 633, 634.

176 Kinzig StraFo 2011, 429, 437 (,widersinnig); Schoch GA
2012, 14, 22. Anders, aber ohne stichhaltige Begriindung,
OLG Niirnberg StV 2011, 686; Klein (Fn. 141), § 1 ThUG
Rn. 6a, 30a. Nicht weiter hilft die Uberlegung von Harnle
NStZ 2011, 488, 491, wonach die geringeren Anforderun-
gen an die Gefahrprognose nach § 1 ThUG gegeniiber der-
jenigen fiir eine riickwirkende Sicherungsverwahrung auf-
grund der besseren Unterbringungsbedingungen fiir Thera-
pieunterge-brachte gerechtfertigt seien. Denn jedenfalls be-
steht ein solcher Unterschied von Gesetzes wegen nicht
(mehr) - § 2 Abs. 2 ThUG n.F.

177" So Nufistein StV 2011, 633, 634.

178 NufSstein StV 2011, 633, 634 f.

179 BT-Drs. 17/3403, S. 19 f.

180 Grosse-Bromer/Klein ZRP 2010, 172; Klein (Fn. 141), §1
ThUG Rn. 3; Rosenau, in: Festschrift fiir Venzlaff (2006),
S. 286.

181 BVerfGE 109, 190, 215 Tz. 95. A.A. zuvor Peglau ZRP 2000,
147, 148 f.
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gungsanordnung und der (repressiven) Ahndung der
Anlasstat. Letztere bilde nicht bloB den dufleren Anlass
fir die Unterbringung, sondern bilde dariiber hinaus
kraft ihrer Indizwirkung die inhaltliche Basis der Gefdhr-
lichkeitsprognose'®? — bspw. spreche § 66 StGB Abs. 1 S.
1 Nr. 4 StGB ausdriicklich von einer ,Gesamtwiirdigung
des Téter und seiner Taten“. Entsprechend verneinte das
Gericht die Landerzustidndigkeit zur Regelung der Unter-
bringung von besonders riickfallgefihrdeten hochgefahr-
lichen Straftdtern mit dem Argument, die erforderliche
Prognose stelle entscheidend auf das Kriterium des
»Rickfalls“ — und mithin auf die Wiirdigung einer An-
lasstat — ab;'®® zudem war nach den fiir verfassungswidrig
erkldrten Lindergesetzen jeweils eine Strafvollstre-
ckungskammer zustédndig.

Misst man das ThUG anhand dieser Mal3stidbe, bleibt von
den die bundesrechtliche Annexkompetenz begriinden-
den Faktoren nicht mehr viel tibrig. So ist nicht nur die
Ankniipfung an das Strafrecht nur noch rudimentér aus-
geprigt (es geniigt eine Verurteilung wegen einer der in
§ 66 Abs. 3 StGB genannten Straftaten),'®* auch die er-
forderliche Gefahrprognose kreist vornehmlich um das
Merkmal der psychischen Stoérung, statt an eine Vortat-
wiirdigung oder eine Riickfallprognose anzukniipfen'®®
(denkbar ist sogar, dass die psychische Storung, auf wel-
cher die Gefdhrlichkeit ,,im Sinne einer Kausalitat“ beru-
hen muss'®, erst nach der Anlasstat entstanden ist!®’).
Nimmt man die dezidiert zivilrechtliche Ausgestaltung
des ThUG hinzu, so verfehlt das Gesetz simtliche der
vom BVerfG aufgestellten Kriterien zur Begriindung eines
ausreichenden Sachzusammenhangs zwischen Priventiv-
unterbringung und Strafrecht. Folglich ist das ThUG aus
kompetenzrechtlichen Griinden verfassungswidrig.'®®

cc) Nicht zu beanstanden ist das ThUG hingegen unter
konventionsrechtlichen Aspekten. Geht man — wie hier —
einmal davon aus, dass das Merkmal der psychischen
Storung den Anforderungen an die Entziehung der Frei-
heit eines psychisch Kranken i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e
EMRK geniigt, bleibt als letzte Hiirde das Riickwirkungs-
verbot gem. Art. 7 Abs. 1 EMRK. Da die Therapieunter-
bringung jedoch das Abstandsgebot wahrt, entfillt die
zur Anwendung von Art. 7 Abs. 1 EMRK notwendige
Strafihnlichkeit.'®

182 BVerfGE 109, 190, 216 Tz. 98.

183 BVerfGE 109, 190, 221 Tz. 116 u. S. 225 Tz. 127

184 NufSstein NJW 2011, 1194.

185 A.A. Eschelbach (Fn. 36), § 66b Anh. ThUG Rn. 1, wonach
das ThUG primdr auf eine , Riickfallgefahr” abstelle.

18 BT-Drs. 17/3403, S. 86.

187 Anders JZ 2012, 498, 502; Klein (Fn. 141), §1 ThUG
Rn. 27a. A.A. wohl Kreuzer/Bartsch StV 2011, 472, 475 (zur
Ubergangsregelung des BVerfG bzgl. Altfille).

188 So i.E. auch G. Merkel/Roth HFR 2010, 250, 272 Fn. 85;
Ullenbruch StV 2012, 44, 48. A.A. Klein (Fn. 141), § 1 ThUG
Rn. 11.1; Schroder/Starke DRIZ 2011, 254, 256; Eisenberg
StV 2012, 235. Zweifelnd OLG Saarbriicken StV 2012, 31
f.; Kinzig NJW 2011, 177, 181; Nufsstein NJW 2011, 1194;
Hoffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 127; Anders JZ 2012,
498, 503.

189 BT-Drs. 17/3403, S. 21; Bartsch Forum Strafvollzug 2011,
267, 274. A.A. Ullenbruch StV 2012, 44, 48.

h) Sonstige Altfiille mit Rickwirkungsproblematik

Fiir die nicht in den formellen Anwendungsbereich des
ThUG fallenden Parallelfille verbleibt es bei der riickwir-
kenden Anwendbarkeit des Sicherungsverwahrungs-
rechts. Da in Art. 316f Abs. 2 S. 2 (bzgl. der riickwirken-
den Entfristung bzw. riickwirkend-nachtridglichen An-
ordnung) und S. 3 (rlickwirkender Vorbehalt) EGStGB
als zusitzliche Anordnungsvoraussetzungen das Vorlie-
gen einer psychischen Stérung sowie einer hochgradigen
Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten statuiert
sind, bewegt sich die Norm im Rahmen der verfassungs-
gerichtlichen Vorgaben zur Einhaltung des Vertrauens-
schutzgebots. Dies, in Verbindung mit der Einhaltung
des Abstandsgebots, lisst die riickwirkende Sicherungs-
verwahrung in Altfillen sowohl unter verfassungs- als
auch unter konventionsrechtlichen Gesichtspunkten
unproblematisch erscheinen.

V. Fazit und Ausblick — Die Zukunft der
Sicherungsverwahrung

Das neue Recht der Sicherungsverwahrung ist tiberwie-
gend gut gelungen. Die verfassungsgerichtlichen Vorga-
ben zum Abstandsgebot sind sowohl bundesgesetzlich
(§ 66¢c StGB) als auch auf Landesebene umgesetzt. In
konventionsrechtlicher Hinsicht bereitet lediglich die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung nach der Erledigung
der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (§ 66b StGB) Schwierigkeiten. Grofere Bedenken
bestehen hinsichtlich des Umgangs mit Alt- und Parallel-
fillen. Ob das gesetzgeberische Konzept, mithilfe des
Merkmals der psychischen Stérung (Art. 316f Abs. 2 S. 2
EGStGB; § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG) eine Legitimation des
Freiheitsentzugs nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK zu
erreichen, aufgeht, ist offen. Dariiber hinaus ist das fiir
bestimmte Parallelfille entwickelte Konzept der Thera-
pieunterbringung aus kompetenzrechtlichen Griinden
akut vom Verdikt der Verfassungswidrigkeit bedroht.
Probleme mit dem Riickwirkungsverbot gem. Art. 7
EMRK stehen indes nicht zu erwarten.

Die vorgenannten Rechtsprobleme sollten ob der End-
lichkeit des Altfallreservoirs in praktischer Hinsicht nicht
iiberschitzt werden.!® Interessanter ist die Frage, ob das
Instrument der Sicherungsverwahrung infolge der recht-
lichen Neuerungen mittelfristig zuriickgedrdngt werden
wird. Dafiir spricht neben den ,unjuristischen Griinden
der Okonomie und Ressourcenschonung,'' dass mit der
elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (§ 68b Abs. 1 S.
1 Nr. 12 StGB, § 463a Abs. 4 StPO)!*? inzwischen ein

190 Nach den Berechnungen von Schich (Fn. 37), S. 119 kén-
nen die Altfallregelungen allerdings theoretisch bis ins Jahr
2045 Anwendung finden.

191 Hiffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87, 131 prognostizieren
,mit enormen finanziellen Verpflichtungen einhergehende
Anstrengungen” bei der praktischen Umsetzung des Ab-
standsgebots.

192 Ausfiihrlich dazu Brauneisen StV 2011, 311 ff.; Haver-
kamp/Schwedler/WofSner NK 2012, 62 ff.; Hochmayr ZIS 2012,
537 ff. Zur Alternative einer polizeirechtlichen Dauerob-
servation BVerfG NJW-Spezial 2013, 24 f.; VG Freiburg 4 K
1115/12, Urteil v. 14.02.2013; Greve/Lucius DOV 2012, 97
ff.
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Fiihrungsaufsichtsinstrument zur Verfiigung steht, das
als deutlich milderes Mittel gegeniiber dem eingriffsin-
tensiven Freiheitsentzug dennoch eine Uberwachung des
Entlassenen ggf. ,,auf Schritt und Tritt“ erméglicht!® -
und daher vielleicht, auch rechtspolitischen Zwingen
zum Trotz, kiinftig eine echte ,Freiheitsorientiertheit”
der Sicherungsverwahrung erméglicht.’**  Allerdings
erscheint zukiinftig auch eine Renaissance der nunmehr
nahezu abgeschafften nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung denkbar; neuerliche Begehrlichkeiten der Bundes-
lander sind im Gesetzgebungsverfahren zur Umsetzung
des Abstandsgebots bereits deutlich zu Tage getreten.'®®
Sollte das Konzept der psychischen Stérung, wie hier
vermutet, vor dem EGMR Bestand haben, stiinde einer
Wiedereinfithrung aus rechtlicher Perspektive wenig
entgegen.!%

Eine ginzliche Abschaffung der Sicherungsverwahrung,
wiewohl rechtlich zuldssig, erscheint auch auf lange Sicht
extrem unwahrscheinlich.’® Zu erwarten steht vielmehr
eine ganz andere Fundamentaldebatte. Nach der Binnen-
logik des Praventionsgedankens ist der Zusammenhang
zwischen schuldhaft begangener Anlasstat und vorbeu-
gendem Freiheitsentzug keine Notwendigkeit.!®® Es ist
nicht in Stein gemeillelt, dass Sicherungsverwahrung
zwingend eine Anlasstat voraussetzte.’”® Zwar hat das

195 Hochmayr ZIS 2012, 537, 541.

194 Vgl. Drenkhahn/Morgenstern ZStW 124 (2012), 132, 183;
Kreuzer ZRP 2011, 7, 9; Streng JZ 2011, 827, 835. Skeptisch
indes Grosse-Bréhmer/Klein ZRP 2010, 172, 174.

195 Siehe BR-Stellungnahme, BT-Drs. 17/9874, S. 37 ff. (zur

Einfilhrung einer ,nachtriglichen Therapieunterbrin-
gung®). Dazu Anders JZ 2012, 498 ff.; Schich NK 2012, 47,
53.

19 Vgl. Anders JZ 2012, 498, 500.

197 Vgl. Hornle NStZ 2011, 488, 492; Streng JZ 2011, 827, 833.
198 So bereits Henkel ZStW 57 (1938), 702, 722 (im Anschluss
an Kleinschrod: ,die Sicherungsmaliregel hat eine Verbre-
chensbegehung nicht notwendig zur Voraussetzung, da es
bei ihr ausschlieflich auf die kiinftige Gefihrdung der All-
gemeinheit ankommt.“). Ebenso ders. ZStW 58 (1939),
167, 168 (,nicht wesensnotwendig”).

Entsprechende Forderungen auf den Verzicht einer Anlass-
tat finden sich bereits bei Tittmann, Handbuch der Straf-
rechtswissenschaft, 2. Aufl. (1822), S. 34 (§24) i.V.m. S.
264 (§ 133); v. Liszt MschrKrimPsych 1 (1904/05), 8, 9 (in

199

BVerfG in seiner Entscheidung zur Unterbringung ge-
fahrlicher Riickfalltiter nach Landesrecht ausgefiihrt, es
sei ,,gerade und ausschlieflich das schwerwiegende und
dem Betroffenen zurechenbare Indiz der Anlasstaten,
welches den Staat berechtigt, die Gefihrlichkeit seiner
Biirger zu iiberpriifen und auf das Ergebnis dieser Uber-
priffung eine langfristige schuldunabhingige Freiheits-
entziehung zu griinden®; eine Ausdehnung dariiber hi-
naus sei bei psychisch Gesunden ,unter dem Gesichts-
punkt der VerhiltnismiRigkeit [...] nicht vertretbar.“?%
Diese Behauptung ist aber an zwei Stellen briichig. Was
die indizielle Bedeutung der Anlasstat anbetrifft, hingt
diese offenkundig von der Qualitit sachverstidndiger
Prognosen ab. Sollten daher z.B. die bildgebenden Ver-
fahren der Neurowissenschaftler eines Tages auch ohne
Vorliegen einer Anlasstat bessere Vorhersagen iiber de-
linquentes Verhalten abgeben kénnen,*' als es die -
wenig prizisen®” — Prognosen der psychiatrischen Wis-
senschaft heute unter Berlicksichtigung einer Anlasstat
tun, dann ist die argumentative Validitit insoweit dahin.
Zum anderen ging das BVerfG seinerzeit ersichtlich von
der Differenzierung psychisch krank/schuldunfihig
einerseits und psychisch gesund/ schuldfihig anderer-
seits aus; nur beziiglich der letzteren Personengruppe
bediirfe es zwingend einer Anlasstat. Inwieweit das ver-
fassungsgerichtlich bereits gebilligte Konzept einer die
Schuldfdhigkeit unberiihrt lassenden psychischen Sto-
rung am zwingenden Erfordernis einer Anlasstat riittelt,
bleibt einstweilen offen.

Bezug auf vermindert Schuldfihige). Vgl. auch Ullenbruch
NStZ 2001, 292, 297 f.
200 BVerfGE 109, 190, 220 Tz. 111. Im Sondervotum wird die
Anlasstat zudem als ,verfassungsrechtlich unabdingbare
Voraussetzung“ bzw. ,Legitimationsgrundlage” der Unter-
bringung bezeichnet (S. 254 Tz. 208). Ahnlich Rosenau, in:
Festschrift fiir Venzlaff, S. 292. Zu diesem Gedanken
bereits Exner ZStW 53 (1934), 629, 637 ff.
Zur aktuellen Entwicklung siehe Simpson (Hrsg.), Neu-
roimaging in Forensic Psychiatry — From the Clinic to the
Courtroom (2012); Sarkar/Clark/Deeley Advances in Psychi-
atric Treatment 17 (2011), 191 ff.; McCloskey/ Phan/Coccaro
Current Psychiatry Reports 7 (2005), 65 ff.; Blair British
Journal of Psychiatry 182 (2003), 5 ff.
202 Siehe oben Fn. 63.
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Avufsiitze und An merkungen Begemeier — Reichweite der unionsrechtskonformen Auslegung im deutschen Straf- und Strafverfahrensrecht

Avfsiitze und Anmerkungen

Lur Reichweite der unionsrechtskonformen Auslegung
im deutschen Straf- und Strafverfahrensrecht am

Beispiel der ,,Spector Photo Group™ Entscheidung des
EuGH

Zugleich Anmerkung zv EuGH C-45/08 (Spector) HRRS 2010 Nr. 2

Von Moritz Begemeier, Bucerius Law School, Hamburg

I. Einleitung

Das Schlagwort der Europiisierung steht heute in fast
allen Rechtsgebieten im Zentrum des Interesses.' Auch
das Strafrecht ist von dieser Entwicklung nicht ausge-
nommen.? Da der Union im Bereich des Straf- und Straf-
verfahrensrechts bisher nur zogerlich Regelungskompe-
tenzen iibertragen werden,® ist der GroBteil des ,euro-
piisierten nationalen Strafrechts“* auf die Pflicht zur
unionsrechtskonformen  Auslegung  zuriickzufiihren.®
Dieses Gebot fordert, bei der Auslegung des nationalen
Rechts auch das Unionsrecht zu beriicksichtigen.® Mit
der zunehmenden europdischen Regelungsdichte wichst
deshalb auch der Einfluss des Unionsrechts auf das Straf-
recht. Das gilt besonders fiir das Wirtschaftsstrafrecht, da
die wirtschaftlichen Ge- und Verbote, an die wirtschafts-
strafrechtliche Blanketttatbestinde ankniipfen, ihrerseits
hiufig durch Unionsrecht beeinflusst werden.”

Auf Grund dieser Entwicklung ist die Auslegung des
Strafrechts mehr und mehr durch ein Spannungsverhalt-
nis gekennzeichnet.® Sie muss einerseits die Vorgaben
des Unionsrechts beriicksichtigen und andererseits den
Bestimmungen des Verfassungsrechts Rechnung tragen.

! Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts (2001), S. 8:

,Der Begriff , Europidisierung” bezeichnet die Erscheinung,

dass Unionsrecht auf vielfiltige Art und Weise Einfluss auf

Inhalt, Auslegung und Anwendbarkeit des nationalen

Rechts ausiibt*.

Pars pro toto Satzger, Internationales und Europdisches

Strafrecht, 5. Aufl. (2011), Vorwort.

3 Beukelmann NJW 2010, 2081, 2082.

*  Satzger a.a.0. (Fn. 2), § 2 Rn. 3.

5 Dannecker Jura 2006, 173, 175; Hecker, Europdisches Straf-
recht, 4. Aufl. (2012), § 10 Rn. 1: ,einer der bedeutsamsten
Europiisierungsfaktoren“; Ambos, Internationales Straf-
recht, 3. Aufl. (2011), § 11 Rn. 46 ff.

6 Ausfiihrlich dazu unter II. 1.

7 Tiedemann NJW 1993, 23, 24; Schroder, Europdische Richtli-
nien und deutsches Strafrecht (2002), S. 341.

8 Gaede/Miihlbauer wistra 2005, 9; Dannecker Jura 2006, 173,
175 f.
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Dass dies zu Wertungswiderspriichen fithren kann, wur-
de jlingst am Beispiel der ,Spector Photo Group“ Ent-
scheidung des EuGH zum Insiderhandelsverbot deut-
lich.® In dieser Entscheidung hat der EuGH den Begriff
»Nutzung* einer Insiderinformation i.S.v.
Art. 2 Abs. 1 RL 2003/6/EG™ ausgelegt und sich dabei
zu den Voraussetzungen einer Nutzung sowie zu deren
Beweisbarkeit geduBert.!' Da zahlreiche Anmerkungen
die Entscheidung als unvereinbar mit grundlegenden
Prinzipien des deutschen Straf- und Strafverfahrensrechts
kritisieren,'* ist die Frage, ob die Rechtsprechung des
EuGH wegen der Pflicht zur unionsrechtskonformen
Auslegung fiir das deutsche Recht maligeblich ist, von
einiger Brisanz. Vor diesem Hintergrund befasst sich der
Beitrag abstrakt mit der Reichweite der unionsrechtskon-
formen Auslegung im deutschen Strafrecht und unter-
sucht anschliefend die Auswirkungen der ,,Spector Photo
Group“ Entscheidung auf die Auslegung des deutschen
Straf- und Strafverfahrensrechts.

Il. Die Pflicht zur unionsrechts-konformen
Auslegung

1. Rechtsgrundlagen

Die Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung wur-
zelt im Unionsrecht und im deutschen Verfassungs-
recht.”® Der EuGH hat aus dem Umsetzungsgebot des

° EuGH Slg. 2009, 12100 (Spector) = HRRS 2010 Nr. 2.

10 Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 28. November 2003 {iber Insider-Geschifte
und Marktmanipulation (Marktmissbrauch) (ABL.-EG, Nr.
L 96/16).

1 Ausfiihrlich dazu unter III

12 Beispielsweise Gehrmann ZBB 2010, 48, 49; St. Schulz ZIP
2010, 609, 611; Opitz BKR 2010, 71, 73; mit anderer Inter-
pretation der Entscheidung und deshalb auch mit anderer
Bewertung Ransiek wistra 2011, 1, 4.

13 Satzger a.a.0. (Fn.2), §9 Rn. 90; Hecker, Europiisches
Strafrecht (Fn. 5), § 10 Rn. 6; Schrider a.a.O. (Fn.7), S.
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Art. 288 Abs. 3 S. 1 AEUV und dem in Art. 4 Abs. 3 EUV
normierten Grundsatz der Unionstreue eine Pflicht der
nationalen Gerichte abgeleitet, bei der Auslegung des
nationalen Rechts auch das Unionsrecht zu beriicksichti-
gen.'* Daneben gebietet auch das deutsche Recht eine
unionsrechtskonforme Auslegung.’®
Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG begriindet eine solche Pflicht,
soweit sie mit dem gesamten deutschen Verfassungsrecht
vereinbar ist.'® Zudem ist der Richter gemil
Art. 20 Abs. 3 GG an die geltenden methodischen Stan-
dards bei der Auslegung des Rechts gebunden.!” Diese
fithren ihrerseits zu einer Beriicksichtigung des Unions-
rechts.'® Dient beispielsweise eine Norm der Umsetzung
einer Richtlinie, so bediirfen die historische sowie die
teleologische Interpretation der Beachtung unionsrechtli-
cher Vorgaben. Denn es gilt die Vermutung, dass der
Gesetzgeber die Richtlinie korrekt umsetzen wollte."®

Auf Grund ihrer unionsrechtlichen und verfassungsrecht-
lichen Fundierung umfasst die Pflicht zur unionsrechts-
konformen Auslegung das gesamte deutsche Recht.?
Dieses ist im Einklang mit dem gesamten Unionsrecht
auszulegen.?! Fiir eine prinzipielle Ausklammerung des
Straf- und Strafverfahrensrechts ist kein Grund ersicht-
lich. Denn die Frage, ob bei der Auslegung verfassungs-
rechtliche Vorgaben zu beriicksichtigten sind, ist ge-
trennt davon zu beantworten.? Sie betrifft die Reichwei-
te der Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung.

339; Schramm, Internationales Strafrecht (2011), S. 125 Rn.
84.

4 Grundlegend EuGH Slg. 1984, 1891, 1909 (von Colson und
Kamann); 1894, 1921, 1942 (Harz).

15 Satzger a.a.0. (Fn.2), §9 Rn. 90; Hecker, Europiisches
Strafrecht (Fn. 5), § 10 Rn. 6; Schramm, Internationales
Strafrecht (Fn. 13), S. 125 Rn. 84; Schrider a.a.O. (Fn. 7), S.
339; W. H. Roth, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Me-
thodenlehre, 2. Aufl. (2010), § 14 Rn. 37.

16 W. H. Roth, in: Europdische Methodenlehre (Fn. 15), § 14
Rn. 37 f.

17 W. H. Roth, in: Europdische Methodenlehre (Fn. 15), § 14

Rn. 37 m.w.N.

Satzger, Europdisierung des Strafrechts (Fn. 1), S. 525;

Schrider a.a.0. (Fn. 7), S. 338; Hecker, Europdisches Straf-

recht (Fn. 5), § 10 Rn. 9.

Satzger, Europdisierung des Strafrechts (Fn. 1), S. 525;

Jarass EuR 1991, 211, 217.

20 Hecker, Europdisches Strafrecht (Fn. 5), § 10 Rn. 12; Jarass
EuR 1991, 211, 220; Dannecker Jura 2006, 173, 175; zur
Geltung im Strafrecht Schrider a.a.O. (Fn. 7), S. 341; Gaede,
in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKommen-
tar-StGB, 2010, § 1 Rn. 37; Dannecker, in: Laufhiitte u. a.
(Hrsg.), Bd. 1, §S 1-31, LK-StGB, 12. Aufl. (2007), § 1 Rn.
342 ff. Abzugrenzen ist diese Pflicht von der Pflicht zur
rahmenbeschlusskonformen Auslegung. Der EuGH hat in sei-
ner ,,Pupino“ Entscheidung eine Pflicht postuliert, bei der
Auslegung des nationalen Rechts die im Rahmen der drit-
ten Sdule erlassenen Rahmenbeschliisse auch nach dem
Vertrag von Lissabon zu beachten; EuGH Slg. 2005, 5258
(Pupino); siehe dazu Schramm, Internationales Strafrecht
(Fn. 13), S. 129 Rn. 94; Safferling, Internationales Strafrecht
(2011), § 11 Rn. 51.

21 Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miiko-StGB, Bd. 1,
§§ 1-37, 2. Aufl. (2011), § 1 Rn. 86; Dannecker, in: LK-StGB
(Fn. 20), § 1 Rn. 344; Jarass EuR 1991, 211, 220.

22 Schrider a.a.O. (Fn. 7), S. 341.

2. Reichweite

a) Auslegung des Unionsrechts als Vorfrage

Zunichst setzt eine Pflicht zur unionsrechtskonformen
Auslegung voraus, dass das Unionsrecht im Rahmen
seines Anwendungsbereichs eine Vorgabe fiir die Ausle-
gung des nationalen Rechts macht. Ob dies der Fall ist,
ist zundchst mit den fiir das Unionsrecht geltenden Aus-
legungsgrundsitzen zu ermitteln.”® Ergeben sich die
Vorgaben fiir die Auslegung aus sekundirem Unions-
recht, muss dieses im Lichte des primidren Unionsrechts
interpretiert werden.** Verstét ein Unionsrechtsakt
gegen primdres Unionsrecht, bleibt er wirkungslos.?
Ebenso wie deutsche Strafgesetze an den Grundrechten
und rechtsstaatlichen Prinzipien zu messen sind, muss
das sekunddre Unionsrecht seinerseits am primédren
Unionsrecht gemessen werden.”® Vor diesem Hinter-
grund wird die unionsrechtskonforme Auslegung auch
als ,mehrphasiger Interpretationsakt” bezeichnet.?” Lisst
sich dem Unionsrecht eine Vorgabe fiir die Auslegung
entnehmen, ist das allein keineswegs gleichbedeutend
mit einer Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung.
Es muss vielmehr gepriift werden, ob ein Auslegungs-
spielraum im nationalen Recht besteht, der die Umset-
zung der unionsrechtlichen Vorgaben ermdoglicht.?®

b) Auslegungsspielraum im nationalen Recht

Bedenkt man den grundsitzlichen Anwendungsvorrang
des Unionsrechts, erscheint es kontraintuitiv, dass ein
aus dem Unionsrecht abgeleitetes Auslegungsgebot vom
Bestehen eines Auslegungsspielraums im nationalen
Recht abhingt.?® Betrachtet man jedoch den Unterschied
der unionsrechtskonformen Auslegung zum Prinzip des

3 W. H. Roth, in: Europdische Methodenlehre (Fn. 15), § 14
Rn. 34; zu den Methoden der Auslegung von Richtlinien
Leenen JURA 2012, 753, 756.

2% Gaede/Miihlbauer wistra 2005, 9, 16.

25 Fiir eine Aufzdhlung des primiren Unionsrechts, das typi-
scherweise sekunddres Unionsrecht mit strafrechtlich rele-
vantem Inhalt betrifft, siehe (II. 2. c.). Das Primirrecht be-
einflusst das sekundire Unionsrecht auf zwei Weisen. Ers-
tens kann es fiir seine Unwirksamkeit sorgen. Zweitens
kann es einer Ausstrahlung des sekundiren Unionsrechts
auf das nationale Strafrecht entgegenstehen. Letzteres
kommt nur dann in Betracht, wenn das Sekundirrecht
nicht bereits selbst an den primérrechtlichen Vorgaben fiir
das Strafrecht zu messen ist. Das ist zum Beispiel der Fall,
wenn eine Richtlinie mit verwaltungsrechtlichen Vorgaben
in den Mitgliedstaaten iiberschiefend strafrechtlich umge-
setzt wurde. Dann muss gepriift werden, ob die Auslegung
nach den Vorgaben der Richtlinie dem im Rahmen der uni-
onsrechtskonformen Auslegung ebenfalls beachtlichen Primér-
recht entspricht.

26 Schroder a.a.O. (Fn. 7), S. 444; Gaede/Miihlbauer wistra 2005,
9, 16.

27 Hecker, Europdisches Strafrecht (Fn. 5), § 10 Rn. 22; Schro-
der a.a.0. (Fn. 7), S. 408 ff., 451 ff.

28 Hecker, Europdisches Strafrecht (Fn. 5), § 10 Rn. 34; Satz-
ger, Europdisierung des Strafrechts (Fn. 1), S. 533.

% Grundlegend EuGH Slg. 1984, 1891, 1909 f. (von Colson
und Kamann); 1894, 1921, 1942 (Harz); mit einer ausfiihr-
lichen Analyse der Urteile Satzger, Europiisierung des
Strafrechts (Fn. 1), S. 528 ff.




Anwendungsvorrangs, so wird deutlich, warum diese
Einschrankung zwingend ist.

aua) Verhdltnis zum Anwendungsvorrang

Der Anwendungsvorrang ist ein Kollisionsprinzip, wel-
ches das Verhiltnis von Unionsrecht und nationalem
Recht bestimmt.*® Er beruht auf der Rechtsprechung des
EuGH, nach der sich unmittelbar anwendbares Unions-
recht im Kollisionsfall gegeniiber nationalem Recht
durchsetzt.®! Im Gegensatz zum Anwendungsvorrang ist
die unionsrechtskonforme Auslegung nicht von der un-
mittelbaren Anwendbarkeit eines Rechtsakts abhingig,
sondern umfasst gleichermafen nicht unmittelbar an-
wendbares Unionsrecht. Aus diesem Unterschied ldsst
sich ableiten, warum das Auslegungsgebot nur im Rah-
men des nationalen Rechts wirken kann. Eine Pflicht zur
unionsrechtskonformen Auslegung, das nationale Recht
auch entgegen der nationalen Methodik auszulegen,
kdme in ihrer Wirkung dem Anwendungsvorrang des
Unionsrechts gleich.*? Dem nationalen Recht wiirde eine
Losung vorgegeben, auch wenn sie unter Zugrundele-
gung der Methodik des jeweiligen Mitgliedstaats unver-
tretbar wire. Das bedeutete nichts anderes, als nationales
Recht auller Acht zu lassen und durch eine Losung auf
Grundlage des Unionsrechts zu ersetzen. Das wiirde zu
einem Anwendungsvorrang des gesamten Unionsrechts
fiihren.*® Eine derart ausgestaltete Pflicht wiirde eine
Kompetenz zur Harmonisierung de facto in eine Kompe-
tenz zur Rechtssetzung umwandeln. Deshalb ldsst sich
eine tber den Anwendungsvorrang hinausgehende
Pflicht zur Beachtung des gesamten Unionsrechts nur
rechtfertigen, wenn das nationale Recht einen Ausle-
gungsspielraum einrdumt*. Insofern ist ein Auslegungs-
spielraum im nationalen Recht eine Bedingung flir die
Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung.*® Mit
anderen Worten: ,Die unmittelbare Wirkung verdringt
das nationale Recht, die [unionsrechtskonforme] Ausle-

30 Siehe beispielsweise Satzger a.a.0. (Fn.2), §9 Rn. 77;
Hecker, Europdisches Strafrecht (Fn. 5), § 10 Rn. 1.
31 EuGH Slg. 1964, 1251, 1269 ff. (Costa/ENEL); 1963, 1, 27
(Van Gend & Loos).
Satzger, Europiisierung des Strafrechts (Fn. 1), S. 528; ders.
a.a.0. (Fn. 2), § 9 Rn. 52.
Satzger, Europdisierung des Strafrechts (Fn. 1), S. 529;
Schrioder a.a.O. (Fn. 7), S. 352 f.
3 EuGH Slg. 1984, 1891, 1901 (von Colson und Kamann);
1894, 1921, 1935 (Harz).
Begriffliche Prizisierung: Die in der Literatur gebrduchliche
Bezeichnung ,nationale Grenze“ bezeichnet die dargestell-
ten Zusammenhdnge unprizise. Von Art. 4 III EUV geht
ein Auslegungsgebot nur dann aus, wenn nach nationalem
Recht tiberhaupt ein Auslegungsspielraum existiert. Daraus
ergeben sich zwei Kritikpunkte an der Bezeichnung ,natio-
nale Grenze“: Da die Entstehung der Pflicht von einem
Auslegungsspielraum nach nationalem Recht abhingt,
handelt es sich um eine Bedingung. Beispielsweise besteht
kein Konflikt zwischen Art. 4 III EUV und Art. 103 II GG,
wenn eine Richtlinie die Auslegung eines Straftatbestandes
iiber seinen Wortlaut hinaus fordert. Eine Pflicht entsteht
gar nicht erst. Dariiber hinaus ist zwar zuzugestehen, dass
der Inhalt dieser Bedingung sich nach dem nationalen Recht
richtet. Diese Terminologie verschleiert aber, dass es sich
aus dogmatischer Sicht um eine unionsrechtliche Bedingung
handelt, die inhaltlich an das nationale Recht ankniipft.
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gung nutzt es.“*® Sie muss sich dabei aber an seine Aus-
legungsregeln halten.”’

bb) Reichweite im deutschen Strafrecht und Art. 103 Abs.
2 66

Nachdem der Einfluss des nationalen Rechts auf das
Auslegungsgebot nun abstrakt bestimmt worden ist, wird
im Folgenden die Reichweite der unionsrechtskonformen
Auslegung im deutschen Strafrecht skizziert. Entspre-
chend dem vorher Gesagten kann die Pflicht nur soweit
reichen, wie das deutsche Strafrecht und das gesamte
einschldgige Verfassungsrecht einen Auslegungsspiel-
raum erdffnen. Dieser Auslegungsspielraum wird maR-
geblich durch Art. 103 Abs. 2 GG bestimmt. Um genau
beurteilen zu kénnen, wo seine Grenzen verlaufen, muss
untersucht werden, welchen Rahmen Art. 103 Abs. 2 GG
fiir die Auslegung des Strafrechts vorgibt. Im Zusam-
menhang mit der unionsrechtskonformen Auslegung
nennt der iberwiegende Teil der Literatur bislang einzig
den Wortlaut als Auslegungsgrenze.®® Allerdings hat sich
jingst das BVerfG grundlegend zu Art. 103 Abs. 2 GG
und dessen Bedeutung fiir die Auslegung des Strafrechts
gedullert.* Das BVerfG hat den im Gesetzlichkeitsprinzip
des Art. 103 Abs. 2 GG enthaltenen Bestimmtheits-
grundsatz auf die Strafgerichte erstreckt und daraus neue
Vorgaben fiir die Auslegung des Strafrechts abgeleitet.*
Die Bedeutung des Beschlusses fiir die unionsrechtskon-
forme Auslegung wird bisher weder in der einschligigen
Literatur noch in den zahlreichen Anmerkungen er-
wihnt. Einige der Vorgaben betreffen jedoch den verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen Auslegungsspielraum und
damit die Reichweite der unionsrechtskonformen Ausle-
gung im Strafrecht.

(1) Erweitertes Analogieverhot

Nach dem klassischen Verstdndnis vom Analogieverbot
ist der Wortlaut die duBBerste Grenze der zuldssigen rich-

%6 Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2.

Aufl. (2008), § 1 Rn. 87.

Durch diese Bedingung ist auch das Verhdltnis der unions-

rechtskonformen Auslegung zu den nationalen Ausle-

gungsmethoden vorgegeben. Sie hat gegeniiber den klassi-
schen Auslegungsmethoden einen relativen Vorrang, tritt
aber hinter der verfassungskonformen Auslegung zuriick;

Huber, Recht der Europdischen Integration, 2. Aufl. (2002),

S. 169 Rn. 33 ff.; Satzger, Europdisierung des Strafrechts

(Fn 1.), S. 532.

3 Ambos, Internationales Strafrecht (Fn. 5), §11 Rn. 54;
Hecker, Europdisches Strafrecht (Fn. 5), §10Rn. 34;
Schramm, Internationales Strafrecht (Fn. 13), S. 126 Rn. 86;
Safferling, Internationales Strafrecht (Fn. 20), § 11 Rn. 50;
préziser aber bereits Gaede, in: AnwK-StGB (Fn. 20), §1
Rn. 37.

3% BVerfG NJW 2010, 3209 = HRRS 2010 Nr. 656; die Bedeu-
tung betont Saliger NJW 2010, 3195, 3196.

40 Saliger NJW 2010, 3195, 3198; ders. ZIS 2011, 902; Schiine-
mann StraFo 2010, 477, 480: ,,dem zuvor eher brach liegen-
den Bestimmtheitsgrundsatz fiir die VerfassungsmiRigkeit
von Strafrechtsnormen eine Schliisselrolle zugewiesen®;
Kuhlen JR 2011, 246, 247: ,Meilenstein®; Schulz, Neues zum
Bestimmtheitsgrundsatz, in: Heinrich u. a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Claus Roxin II (2011), S. 315; a.A. zum Beispiel
Kriiger NStZ 2011, 369, 370 und Radtke GmbHR 2010,
1121, die in dem Beschluss keine neuen Vorgaben sehen.
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terlichen Interpretation.*! Das BVerfG hat den Entschei-
dungsspielraum der Gerichte durch eine ,Erweiterung
des Analogieverbots“ weiter eingeschriankt.** Es hat fest-
gestellt, dass einzelne Tatbestandsmerkmale auch inner-
halb ihres natiirlichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt
werden diirfen, dass sie vollstindig in anderen Tatbe-
standsmerkmalen aufgehen.*® Dariiber hinaus seien die
Gerichte bei der Auslegung auch an den Willen des Ge-
setzgebers gebunden.**

Das Analogieverbot schiitzt damit nicht nur die Einhal-
tung der Wortlautgrenze, sondern auch die systematische
und subjektiv-historische Interpretation des Gesetzes
zugunsten des Biirgers.* Teilweise werden die Ausfiih-
rungen sogar als Erweiterung des Analogieverbots auf
eine methodengerechte Auslegung interpretiert.*® Eine
unionsrechtskonforme Auslegung kommt damit auch
innerhalb der Wortlautgrenze nicht in Betracht, wenn sie
zur Verschleifung von Tatbestandsmerkmalen fithrt oder
der subjektive-historische Wille des Gesetzgebers ent-
gegensteht.

(2) Prizisierungsyebot

Dariiber hinaus hat das BVerfG festgestellt, dass Art. 103
Abs. 2 GG die Gerichte zu einer prizisierenden Ausle-
gung verpflichtet.*’ Insbesondere bei weit gefassten Tat-
bestinden miissen sie verbleibende Unklarheiten tiiber
den Anwendungsbereich einer Norm durch eine Prizisie-
rung im Wege der Auslegung ausrdumen.*® Auch eine
unionsrechtskonforme Auslegung muss sich an diesem
Prazisierungsgebot messen lassen.

(3) Erhohter Vertravensschutz

Zudem hat das BVerfG angedeutet, dass sich aus dem
Prizisierungsgebot Anforderungen an die Ausgestaltung
von Rechtsprechungsinderungen ergeben koénnten, die
iiber die allgemeinen Grundsitze des Vertrauensschutzes

41" Dannecker, in: LK-StGB (Fn. 20), § 1 Rn. 308.

42 Gaede, in: AnwK-StGB (Fn. 20), § 1 Rn. 27 mit dem Hin-
weis, der Begriff Analogie sei dabei nicht im engeren tech-
nischen Sinn zu verstehen; Kuhlen JR 2011, 246, 248;
Schulz, FS Roxin II (Fn. 40), S. 321: ,, Analogieverbot mate-
riell angereichert und entspricht einem Prizisierungsgebot,
mit dem eine gesetzeswidrige Auslegung vermieden wer-
den soll“; andere Terminologie bei Saliger ZIS 2011, 902,
903: ,,Gebot bestimmter Gesetzesauslegung”, der damit zu-
recht hervorhebt, dass es sich methodisch um einen Unter-
schied handelt, ob eine Auslegung tiber den Wortlaut hi-
naus verboten oder innerhalb des Wortlauts eine bestimmte
Auslegung geboten ist.

4 BVerfG NJW 2010, 3209 (Rn. 79): ,,Verschleifung (...) von
Tatbestandsmerkmalen®.

“  BVerfG NJW 2010, 3209 (Rn. 80).

45 Kuhlen JR 2011, 246, 248; Saliger ZIS 2011, 902, 903: ,,Ga-
rantie der Einhaltung des Willens des Gesetzgebers zur
Straflosigkeit eines Verhaltens“.

46 Gaede, in: AnwK-StGB (Fn. 20), § 1 Rn. 27: ,strafrechtli-
ches Gebot zur methodengerechten Auslegung®; Becker
HRRS 2010, 383, 386; Bise Jura 2011, 617, 621: ,Garantie
fiir eine methodengerechte Auslegung®; kritisch dazu aber
Saliger ZIS 2011, 902, 903 Fn. 19.

47 BVerfG NJW 2010, 3209 (Rn. 81).

% BVerfG NJW 2010, 3209 (Rn. 81).

hinausgehen.* Denn Strafgerichte seien bei der Ande-
rung einer gefestigten Rechtsprechung in besonderem
Mafe verpflichtet, fiir geeigneten Vertrauensschutz zu
sorgen.”® Die Anforderungen an diesen Vertrauensschutz
hat das BVerfG in einer jiingeren Entscheidung etwas
prézisiert,® dabei aber offen gelassen, ob eine belastende
Rechtsprechungsinderung gegen Art. 103 Abs. 2 GG
verstolen kann. Dieser noch konkretisierungsbediirftige
Vertrauensschutz muss auch bei einer belastenden
Rechtsprechungsinderung beriicksichtigt werden, die
unionsrechtlich bedingt ist.*?

Damit bleibt festzuhalten, dass Art. 103 Abs. 2 GG in der
Lesart des BVerfG den Auslegungsspielraum der Gerichte
auch innerhalb des Gesetzeswortlauts bedeutend ein-
schrinkt. Dadurch wird gleichzeitig die Reichweite der
unionsrechtskonformen Auslegung im deutschen Straf-
recht begrenzt.

c) Vereinbarkeit mit dem gesamten Unionsrecht

Da das Auslegungsgebot nicht auf bestimmte Unions-
rechtsakte begrenzt ist, entsteht eine Pflicht zu einer
bestimmten Auslegung nur, soweit ein Auslegungsergeb-
nis mit dem gesamten Unionsrecht in Einklang steht.*
Bei der unionsrechtskonformen Auslegung einer Straf-
norm ist daher nicht nur strafbarkeitserweiterndes
Unionsrecht in den Blick zu nehmen; auch strafbarkeits-
begrenzendes Unionsrecht muss beachtet werden.

Eine solche Wirkung haben insbesondere die Grundfrei-
heiten und die Grundrechtecharta. Letztere steht gemil3
Art. 6 Abs. 1 EUV gleichranging neben den Vertrigen.**
Uberdies ist auf die EMRK hinzuweisen, die im Unions-
recht gemill Art. 6 Abs. 3 EUV als allgemeiner Rechts-
grundsatz gilt. Fiir das Strafverfahren ist Art. 6 EMRK
mit seinen zahlreichen Verfahrensgarantien bedeutsam.

49 BVerfG NJW 2010, 3209 (Rn. 81); Bdse Jura 2011, 617,
621: ,Hier deutet sich ein Wandel in der bisherigen verfas-
sungsrechtlichen Judikatur an, wonach eine Anderung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht dem Riickwir-
kungsverbot unterliegt.“; dhnlich Kuhlen JR 2011, 246, 250.

50 BVerfG NJW 2010, 3209 (Rn. 81); dazu Schulz, FS Roxin II
(Fn. 40), S. 305, 312 ff.

51 BVerfG HRRS Nr. 737 mit Anmerkung Kuhlen HRRS 2012,
114.
Zur Zuldssigkeit der ,strafbarkeitserweiternden Ausle-
gung“ siehe Satzger, Europdisierung des Strafrechts (Fn. 1),
S. 555 ff.; Hecker, Europdisches Strafrecht (Fn. 5), § 10 Rn.
59 ff.
Begriffliche Prizisierung: In der Literatur wird fiir die
dargestellten Zusammenhinge die Bezeichnung ,unions-
rechtliche Grenze“ verwendet. Der Begriff ,,Grenze“ sugge-
riert, dass von einem einzelnen Unionsrechtsakt bereits ein
Auslegungsgebot ausgeht, das dann durch das priméire
Unionsrecht begrenzt wird. Es erscheint indes wider-
spriichlich, von einer Pflicht zur unionsrechtskonformen Aus-
legung zu sprechen, die ihrerseits durch Unionsrecht be-
grenzt wird. Vielmehr geht von der Unionstreue eine sol-
che Pflicht nur unter der Bedingung aus, dass ein Ausle-
gungsergebnis mit dem gesamten Unionsrecht in Einklang
steht.

5 Beukelmann NJW 2010, 2081.

5 Siehe dazu Gaede, Fairness als Teilhabe — Das Recht auf
konkrete und wirksame Teilhabe durch Verteidigung ge-
miR Art. 6 EMRK (2007), S. 159 ff.; einen Uberblick zu
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Weitere allgemeine Rechtsgrundsitze des Unionsrechts
sind durch die Rechtsprechung des EuGH geprigt.>® Fiir
die Auslegung des Strafrechts sind insbesondere das
Riickwirkungsverbot®” sowie der Bestimmtheitsgrund-
satz®® malgeblich.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Reich-
weite der Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung
von zahlreichen Vorgaben des nationalen Rechts und des
Unionsrecht abhidngt. Anhand dieser Einschrinkungen
sind auch die Auswirkungen der viel beachteten , Spector
Photo Group“ Entscheidung auf die Auslegung des deut-
schen Straf- und Strafverfahrensrechts zu beurteilen.

I1l. Die ,,Spector Photo Group™
Entscheidung

In der ,Spector Photo Group“ Entscheidung vom 23.
Dezember 2009 hat sich der EuGH zur Reichweite des
Insiderhandelsverbots gemifl Art.21 2003/6/EG RL
gedulert. Zu Beginn werden zum besseren Verstindnis
das Ausgangsverfahren und die wichtigste Vorlagefrage
dargestellt.

1. Ausgangsverfahren

Der Hof van beroep te Brussel musste in einem Rechts-
streit tiber eine GeldbulBe entscheiden, welche die belgi-
sche Finanzaufsichtsbehdrde gegen die belgische Spector
Photo Group N.V. (Spector) und einen ihrer Mitarbeiter
verhingt hatte. Spector hatte eigene Aktien in erhebli-
chem Umfang erworben. Anschliefend verdffentlichte
Spector Informationen iiber ihre Geschiftsergebnisse,
was zu einem Anstieg des Aktienkurses fiihrte. Dies
wurde als verbotenes Insidergeschift beurteilt. Spector
verteidigte sich mit dem Einwand, es sei nicht nachge-
wiesen worden, dass die Aktien wegen der anstehenden
Veroffentlichung der Geschiftsergebnisse zurtickerwor-
ben wurden.

Grundlage der Verhidngung der GeldbulRe war eine belgi-
sche Vorschrift, die der Umsetzung von
Art. 2 Abs. 1 RL 2003/6/EG diente. Kern des Verfahrens
war die Auslegung des Begriffs ,Nutzung“ einer Inside-
rinformation im Sinne des Art. 2 Abs. 1 RL 2003/6/EG.%

den unionsrechtlichen Justizgrundrechten bietet Jarass
NStZ 2012, 611.

% Grundlegend EuGH Slg. 1987, 3969 (Kolpinghuis Nijme-
gen); 1996, 6609 (Telecom Italia); zur Fortgeltung der all-
gemeinen Rechtsgrundsitze nach dem Vertag von Lissabon
Kokott/Sobotta EuGRZ 2010, 265.

57 EuGH Slg. 1987, 3969, 3986 (Kolpinghuis Nijmegen);
ausfiihrlich dazu Satzger, Europiisierung des Strafrechts
(Fn. 1), S. 538; Hecker, Europdisches Strafrecht (Fn. 5),
§ 10 Rn. 38.

%8 EuGH Slg. 1996, 6609, 6647 (Telecom Italia); zu der da-
raus abgeleiteten Voraussetzung, dass nur ein hinreichend
bestimmter Unionsrechtsakt Ausgangspunkt der unions-
rechtskonformen Auslegung des nationalen Strafrechts sein
kann Satzger a.a.0. (Fn.2), §9 Rn. 92; Schrider a.a.O.
(Fn. 7), S. 387.

% Vgl. EuGH Slg. 2009, 12100, 12114 (Spector); der EuGH
fasste die zweite und dritte Vorlagefrage zusammen und
beantwortete beide gemeinsam.

Insbesondere war fraglich, ob fiir eine ,Nutzung® der
Nachweis geniigt, dass ein Insider eine Insiderinforma-
tion besitzt und auf dem Markt ein Geschift mit Finanz-
instrumenten tdtigt, auf die sich die Information bezieht,
oder, ob zusdtzlich nachgewiesen werden muss, dass
diese Information bewusst genutzt worden ist.*

2. Vorgaben fiir eine unionsrechts-konforme
Auslegung

Dazu fithrte der EuGH aus, dass der Wortlaut des
Art. 21 RL 2003/6/EG nicht explizit eine subjektive
Voraussetzung festlege. Insbesondere erfordere er nicht
ausdriicklich den Nachweis, dass die Information fiir das
fragliche Geschift bestimmend war.®' Das Insiderhan-
delsverbot sichere die Integritit der Finanzmirkte nur
dann, wenn es effektiv durchsetzbar sei.®? Vor diesem
Hintergrund sei es gerechtfertigt, die ,Nutzung“ einer
Insiderinformation zu vermuten, wenn eine Person
nachweislich tiber sie verfligt und auf dem Markt ein
Geschidft mit Finanzinstrumenten getitigt hat, auf die
sich die Information bezieht.®

Welche Vorgaben sich daraus fiir eine unionsrechtskon-
forme Auslegung des Art. 2 1RL 2003/6/EG ergeben,
erschlieft sich aus den Ausfithrungen des EuGH nicht
eindeutig.®* Vor allem ist unklar, was genau der EuGH
unter dem Begriff der ,Nutzung” versteht und damit als
Gegenstand der Vermutung ansieht. Teilweise wird die
Entscheidung so interpretiert, dass bei Erfiillung des
objektiven Tatbestandes der Vorsatz zu vermuten sei.
Nach anderer Interpretation wird der Einfluss der Inside-
rinformation auf das fragliche Geschift und damit die
Kausalitit als Gegenstand der Vermutung angesehen.

Die Unsicherheit hinsichtlich des genauen Inhalts ist vor
allem auf die verwendete Terminologie in der Entschei-
dung zuriickzufithren. Zunichst ist festzustellen, dass
der EuGH eine Kausalitdt zwischen Insiderinformation
und dem durchgefithrten Geschift nicht ausdriicklich
erwihnt.% Er betont, dass die Richtlinie ein ,subjektives
Tatbestandsmerkmal“®® nicht ausdriicklich vorsehe. Die
besondere Natur des Insidergeschifts erlaube es, bei
Erfiillung der objektiven Tatbestandsmerkmale ein Han-

8 EuGH Slg. 2009, 12100, 12114 (Spector).

61 EuGH Slg. 2009, 12100, 12115 (Spector).

6 EuGH Slg. 2009, 12100, 12116 (Spector).

6 EuGH Slg. 2009, 12100, 12123 (Spector).

6 Das wird eindrucksvoll an den unterschiedlichen Interpre-
tationen der Entscheidung in der Literatur deutlich: Vor-
satz: Opitz BKR 2010, 71, 74; St. Schulz ZIP 2010, 609, 611;
Heusel BKR 2010, 77, 79; Assmann, in: Assmann/Schneider
(Hrsg.), WpHG, 6. Aufl. (2012), § 14 Rn. 26. Kausalitit:
Ransiek wistra 2011, 1, 2; Nietsch ZHR 2010, 557, 572; Bus-
sian WM 2011, 8, 9; Cascante/Bingel NZG 2010, 161, 162;
Nikoleyczik/Gubitz GWR 2010, 159; Gehrmann ZBB 2010, 48,
50; Flick/Lorenz RIW 2010, 381, 382; Schrider, in: Achen-
bach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 3.
Aufl. (2012), X 2 Rn. 163; a.A. Vogel, in: WpHG (Fn. 64),
§ 38 Rn. 3: Der EuGH habe lediglich darauf aufmerksam
gemacht, dass vorhandene Insiderinformationen in aller
Regel in die Vornahme von Insidergeschiften einflieBen.

6 Nietsch ZHR 2010, 557, 564; St. Schulz ZIP 2010, 609, 611;
Ransiek wistra 2011, 1, 3 Fn. 21.

%  EuGH Slg. 2009, 12100, 12116 (Spector).




deln mit ,Vorsatz“®’ zu vermuten. Bei niherer Betrach-

tung der Urteilsgriinde wird jedoch deutlich, dass es dem
EuGH trotz der entgegenstehenden Terminologie um
eine Kausalitdtsvermutung geht.® Fiir diese Annahme
spricht beispielsweise folgende einleitende Aussage der
Entscheidung: ,Art. 2 Abs. 1 RL 2003/06 [...] besagt
nicht ausdriicklich, dass der Nachweis erforderlich ist,
dass die Insider-Information fiir die Entscheidung, das
fragliche Geschift auf dem Markt zu tétigen, bestimmend
war [...].“®° Ferner wird nur dieses Verstindnis der Vor-
lagefrage des Gerichts und dem Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens gerecht.”® Beide drehen sich im Kern um
die Frage, ob der Riickkauf von Aktien durch die anste-
hende Veréffentlichung des Geschiftsberichts beeinflusst
wurde. Bedenkt man, dass es sich bei diesem Einfluss um
einen inneren Vorgang handelt, ldsst sich auch die Ter-
minologie des EuGH verstehen. Der Einfluss ist ein inne-
rer Entscheidungsprozess.” In diesem Sinne begreift der
EuGH das ,Nutzen” einer Insiderinformation als subjek-
tives Tatbestandsmerkmal und bezeichnet es als Vor-
satz.”? Der Sache nach geht es aber um den Einfluss der
Insiderinformation auf die Insiderhandlung und damit in
deutscher Terminologie um Kausalitit.”

Die ,Spector Photo Group“ Entscheidung enthilt damit
zwei Vorgaben fiir eine unionsrechtskonforme Auslegung
des Begriffs ,Nutzen in Art. 2 Abs. 1 RL 2003/6/EG.
Die ,Nutzung“ einer Information setzt die Kausalitit
zwischen Insiderinformation und dem fraglichen Ge-
schift voraus. Die Kausalitdt kann jedoch vermutet wer-
den, wenn das Wissen um eine Insiderinformation und
die Vornahme eines Geschifts feststehen. Ins deutsche
Recht wird Art. 2 Abs. 1 RL 2003/6/EG iiber die Vorga-
ben der Richtlinie hinaus durch das Strafblankett des
§38 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG umge-
setzt.”* Daraus ergibt sich die eingangs angesprochene
Brisanz der ,,Spector Photo Group“ Entscheidung. Denn
die Vorgaben, die der EuGH anldsslich des belgischen
Verwaltungsverfahrens fiir die Auslegung des Insider-
handelsverbots gemacht hat, betreffen damit die Ausle-
gung des deutschen Straf- und Strafverfahrensrechts.

57 EuGH Slg. 2009, 12100, 12116 (Spector).

% Ransiek wistra 2011, 1, 3 Fn. 21; fiir diese Interpretation
sprechen auch die Schlussantridge der Generalanwiltin Ju-
liane Kokott, EuGH Slg. 2009, 12086: ,Im vorliegenden
Fall ist daher zu kldren, ob fiir das Vorliegen eines Insider-
handels ausnahmslos das Handeln in Kenntnis der Insider-
Information hinreichend ist oder noch ein weiteres Element
hinzukommen muss.“; Hervorhebungen vom Autor.

% EuGH Slg. 2009, 12100, 12115 (Spector); Hervorhebungen
vom Autor.

70 Ransiek wistra 2011, 1, 2; Cascante/Bingel NZG 2010, 161,
162; Gehrmann ZBB 2010, 48, 50.

71 Ransiek wistra 2011, 1, 2; Cascante/Bingel NZG 2010, 161,
162.

72 Cascante/Bingel NZG 2010, 161, 162; vgl. Ransiek wistra

2011, 1 zu weiteren Argumenten.

Der weiteren Untersuchung wird die Interpretation der

herrschenden Lehre (vgl. Fn. 64) zu Grunde gelegt.

™ Gemil Art. 14 RL 2003/6/EG verlangt die Richtlinie nur
ein verwaltungsrechtliches Vorgehen gegen Insiderhandel.
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IV. Auswirkungen auf das Strafrecht

Aus deutscher Sicht geht es bei der Frage, ob der Tatbe-
stand des Insiderhandelsverbots Kausalitit voraussetzt,
um die Auslegung des Begriffs ,Verwendung“ in
§38 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG. Der
Wortlaut ,Verwenden“ entspricht inhaltlich dem in der
Richtlinie zu findenden Begriff ,Nutzen“. Er steht einer
Ubertragung der Vorgaben aus
Art. 2 Abs. 1 RL 2003/6/EG fiir den Begriff der ,Nut-
zung“ nicht entgegen.”® Vielmehr deutet er — ebenso wie
der Begriff ,Nutzung” — an, dass der Tatbestand mehr als
nur den Besitz der Insiderinformation voraussetzt.”®
Daneben zeigt die Entstehungsgeschichte des deutschen
Insiderhandelsverbots, dass der Gesetzgeber mit diesem
unionsrechtliche Vorgaben umsetzen wollte.”” Der Ausle-
gung stehen weder verfassungsrechtliche noch unions-
rechtliche Bedenken entgegen, so dass der Begriff ,Ver-
wendung” im Insiderstrafrecht unionsrechtskonform als
Kausalitdtserfordernis zwischen Insiderinformation und
Insiderhandlung zu verstehen ist. Insofern bestitigen die
unionsrechtlichen Vorgaben die Auslegung des deutschen
Insiderstrafrechts in der Literatur, wonach der Begriff der
~Verwendung® ebenfalls als materielles Kausalititserfor-
dernis interpretiert wird.”®

V. Auswirkungen avuf das
Strafverfahrensrecht

Neben dem materiellen Kausalititserfordernis hat der
EuGH auch eine prozessuale Vorgabe aus Art. 2 Abs.
1 RL 2003/6/EG abgeleitet. Er ist der Auffassung, die
nachweisliche Kenntnis einer Insiderinformation und die
Durchfithrung eines Wertpapiergeschifts, das von der
Information betroffen ist, begriinden die Vermutung,
dieses Wissen habe Einfluss auf die Durchfiihrung des
Wertpapiergeschifts gehabt. Im Gegensatz zu der mate-
riellen Vorgabe, die der Interpretation im deutschen
Insiderstrafrecht entspricht, ist dem deutschen Straf-
rechtverfahrensrecht eine Beweislast des Téaters fremd.
Fiir eine Pflicht, die Vorgaben bei der Auslegung der
Strafprozessordnung zu berticksichtigen, miisste das
nationale Recht einen Auslegungsspielraum bieten und
eine solche Auslegung miisste mit dem gesamten
Unionsrecht vereinbar sein.

75 Flick/Lorenz RIW 2010, 381, 382; Cascante/Bingel NZG 2010,
161, 162.

76 Assmann, in: WpHG (Fn. 64), § 14 Rn. 25.

77 Wihrend die sogenannte Insiderrichtlinie den Mitgliedstaa-
ten aufgab, ein Geschift unter Ausnutzung einer Insiderin-
formation zu untersagen, ist nach  Art. 2 Abs.
1 RL 2003/6/EG ein Geschift bereits dann zu verbieten,
wenn es unter Nutzung einer Insiderinformation stattfindet.
Der deutsche Gesetzgeber hat zur Umsetzung dieser Richt-
linie das Gesetz zur Verbesserung des Anlegerschutzes er-
lassen. Mit diesem Gesetz ist der Wortlaut des § 14 Abs. 1
Nr.1 WpHG von ,unter Ausnutzung“ zu ,unter Verwen-
dung” gedndert worden.

78 Vogel, in: WpHG (Fn. 64), § 38 Rn. 2 u. 5 mit Verweis auf
Assmann, in: WpHG (Fn. 64), §14 Rn.25; Zim-
mer/Cloppenburg, in: Kapitalmarktrechts-Kommentar (Fn.
64), § 38 Rn. 8; Ransiek wistra 2011, 1, 2; St. Schulz ZIP
2010, 609, 610; Nietsch ZHR 2010, 557, 568; Flick/Lorenz
RIW 2010, 381, 383.




1. Betroffene Verfahrensvorschriften

Da das deutsche Strafverfahrensrecht eine Beweiswider-
legungslast des Téters nicht kennt, miissten zahlreiche
Normen einschrinkend ausgelegt werden, um der Richt-
linie zu entsprechen: Nach dem in § 261 StPO normier-
ten Grundsatz der freien Beweiswiirdigung ist der Rich-
ter nicht an Beweisregeln gebunden.”® Dariiber hinaus
obliegt es gemidl3 §§ 155 Abs. 2, 244 Abs. 2 StPO dem
Gericht und der Staatsanwaltschaft, alle Tatsachen und
Beweise zu ermitteln, die fiir eine Verurteilung erforder-
lich sind.*® Auch das Schweigerecht gemil §§ 136 Abs. 2
S.2,243 Abs. 5 S.1StPO, aus dessen Wahrnehmung
sich keine Nachteile fiir den Beschuldigten ergeben diir-
fen, ist von der Vermutung betroffen.®!

2. Auslegungsspielraum im nationalen Recht

Eine Pflicht, die einschldgigen Normen nach den Vorga-
ben der Richtlinie auszulegen, besteht nur dann, wenn
das nationale Recht einen Auslegungsspielraum bietet.
Eine systematische Zusammenschau der aufgezihlten
Vorschriften zeigt aber bereits, dass dies nicht der Fall
ist. Zudem verbieten gleich mehrere verfassungsrechtli-
che Grundprinzipien des Strafverfahrens eine derartige
Auslegung.®

a) Unschuldsvermutung

Die Unschuldsvermutung hat in Deutschland Verfas-
sungsrang. Sie hat ihren Ursprung in dem in Art. 20 Abs.
3 GG normierten Rechtsstaatsprinzip, das unter anderem
gebietet, belastende Mafinahmen nur auf der Grundlage
eines Gesetzes zu treffen.®® Das Strafrecht als , schirfstes
Schwert“®* des Staates darf damit nur eingesetzt werden,
wenn alle Voraussetzungen eines Tatbestandes vorliegen.
Daraus folgt die Beweislast des Staates.® Eine Kausali-
tdtsvermutung verletzt dieses grundlegende Prinzip des
deutschen Strafverfahrens.

b) Schuldprinzip

Zudem entspricht eine Vermutungsregel zu Lasten des
Angeklagten nicht den Anforderungen, die sich aus dem
Schuldprinzip an das Strafverfahrensrecht ergeben. Der
Grundsatz, dass jede Strafe Schuld voraussetzt, hat seine
Grundlage in der Menschenwiirdegarantie des
Art. 1 Abs. 1 GG.® Das Schuldprinzip gehért zu der nach
Art. 79 Abs. 3 GG nicht verfiigbaren Verfassungsidenti-
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Eschelbach, in: Graf (Hrsg.), Strafprozessordnung, 2010,

§ 261 Rn. 261; Velten, in: Wolter (Hrsg.), SK-StPO, 4. Aufl.

(2012), § 261 Rn. 1; zum Verhdltnis von Beweisregeln und

freier Beweiswiirdigung Walter JZ 2006, 340, 341.

80 Monk, in: Graf-StPO (Fn. 79), § 155 Rn. 2; Beulke, in: Erb u.
a. (Hrsg.), Lowe-Rosenberg-StPO, 26. Aufl. (2013), § 155
Rn. 8.

81 Gehrmann ZBB 2010, 48, 51.

82 Gehrmann ZBB 2010, 48, 50; St. Schulz ZIP 2010, 609, 611.

85 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. (2012),
§ 11 Rn. 1.

8% Hefendehl JA 2011, 401.

85 Walter JZ 2006, 340, 345.

8 BVerfG NJW 2009, 2267 (Rn. 364).

tit.%” Wer die Erfiillung des Tatbestandes vermutet, aber
nicht nachweist, der unterstellt auch Schuld.®® Ein Ausle-
gungsspielraum ist damit auch durch das Schuldprinzip
beschrénkt.

3. Vereinbarkeit mit dem gesamten
Unionsrecht

Dariiber hinaus spricht auch das Unionsrecht gegen eine
Ubertragung der Kausalititsvermutung in das deutsche
Strafverfahrensrecht. In Art. 6 Abs. 2 EMRK ist eine
Unschuldsvermutung niedergelegt, die gemil
Art. 6 Abs. 3 EUV als allgemeiner Rechtsgrundsatz des
Unionsrechts gilt. Im Falle einer ,strafrechtlichen“®
Anklage garantiert sie ein faires Verfahren, in dem der
Beweis des Tatvorwurfs gefithrt werden muss.”® Zwar
schlief3t die Rechtsprechung des EGMR eine Beweislast-
umkehr nicht prinzipiell aus, doch auch der EGMR be-
tont, dass wegen der Einschrinkung der Verteidigungs-
rechte die VerhiltnismiRigkeit strikt zu wahren sei.®! In
seiner Entscheidung begriindet der EuGH die Vereinbar-
keit der Kausalititsvermutung mit Art. 6 Abs. 2 EMRK
allein mit einem Verweis auf die Rechtsprechung des
EGMR.? Fiir ein Verwaltungsverfahren diirfte die Kausa-
litatsvermutung den Anforderungen des EGMR entspre-
chen. Da der Unschuldsvermutung in einem echten
Strafverfahren aber ein hoherer Stellenwert zukommt,
diirfte die Bewertung des EGMR hier anders aussehen.”
Auch Art. 6 Abs. 2 EMRK kann damit einer den Vorga-
ben des EuGH entsprechenden Auslegung widerspre-
chen.

Nach alledem bleibt festzuhalten, dass bereits das deut-
sche Strafverfahrensrecht keinen Auslegungsspielraum
fiir eine Kausalititsvermutung bietet.”* Dariiber hinaus
verbieten jedenfalls verfassungsrechtliche Prinzipen des
deutschen Strafverfahrens eine derartige Auslegung.®®
Folglich besteht keine Pflicht, im Wege der unionsrechts-
konformen Auslegung eine Beweislastumkehr in das
deutsche Strafprozessrecht zu integrieren.

87 BVerfG NJW 2009, 2267 (Rn. 364).

8 Ransiek wistra 2011, 1, 2.

8 Zwar setzt der Wortlaut des Art. 6 I EMRK eine strafrecht-
liche Anklage voraus, der Begriff der Strafe ist aber auto-
nom auszulegen. Der EGMR priift anhand der nationalen
Einstufung der Sanktion, der Natur der Verfehlung und der
Art und Schwere der drohenden Rechtsfolge, ob ein Vor-
wurf strafrechtlich einzuordnen ist. Der Vorwurf eines so-
zialethischen Tadels setzt der EGMR nicht als zwingendes
Element der Strafe voraus.

% Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 55), S. 228 ff. m.w.N.

91 Langenbucher/Brenner/Gellings BKR 2010, 133, 135.

%2 EuGH Slg. 2009, 12100, 12123 (Spector); kritisch Nietsch
ZHR 2010, 557, 579; Opitz BKR 2010, 72, 73; Langenbu-
cher/Brenner/Gellings BKR 2010, 133, 135.

% Langenbucher/Brenner/Gellings BKR 2010, 133, 135; Nietsch
ZHR 2010, 557, 579.

% Gehrmann ZBB 2010, 48, 50; St. Schulz ZIP 2010, 609, 611.

% Gehrmann ZBB 2010, 48, 51; St. Schulz ZIP 2010, 609, 611;
Bussian WM 2011, 8, 9; Flick/Lorenz RIW 2010, 381, 383;
Ransiek wistra 2011, 1, 4.
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4. Beriicksichtigung im Rahmen des § 261
StPO

Die unionsrechtskonforme Auslegung gebietet es aber,
dem durch die Marktmissbrauchsrichtlinie und die Ent-
scheidung des EuGH vorgegebenem Schutzniveau soweit
wie moglich zu entsprechen. Deshalb ist zu erwigen, ob
die Vermutung im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
des §261 StPO legitim Beriicksichtigung finden kann
und muss.’® Eine Transformation in ein geringer bemes-
senes Darlegungserfordernis an die Nutzung einer Insi-
derinformation begegnet indes den gleichen Bedenken
wie eine echte Vermutung. Versteht man die Entschei-
dung dagegen als Hinweis auf einen Erfahrungssatz,®
muss ihn der Richter ohnehin beriicksichtigen, wenn er
tatsdchlich besteht. Bedenkt man, dass die Vermutung
des EuGH die nachgewiesene Kenntnis der Information
und den Abschluss eines Geschiftes, auf das sich die
Information bezieht, voraussetzt, erscheint das Schutz-
niveau auch im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
nicht wesentlich geringer.”® Schlieflich fiihren auch die
Mittel des Strengbeweises und der Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung nicht dazu, dass der Richter jeder

%  Vgl. Bussian WM 2011, 8, 9; Flick/Lorenz RIW 2010, 381,
384; Cascante/Bingel NZG 2010, 161, 163; Gehrmann ZBB
2010, 48, 51; Ransiek wistra 2011, 1, 4; Widder/Bedowski
GWR 2010, 35.

9 Vogel, in: WpHG (Fn. 64), § 38 Rn. 3.

% Ausfiihrlich dazu Ransiek wistra 2011, 1, 3 f.
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Einlassung des Angeklagten folgen muss.”® Vielmehr

miissen solche Einlassungen auf Grund der Indizienlage
bewertet werden.!® Gelingt es dem Beschuldigten aber,
Zweifel am Einfluss der Insiderinformation plausibel zu
machen, ist er freizusprechen.

VI. Schluss

Die ,,Spector Photo Group“ Entscheidung zeigt beispiel-
haft, dass ein Strafgesetz, das in den Anwendungsbereich
eines Unionsrechtsaktes fillt, nicht zwangsldufig so aus-
gelegt werden muss, dass es seinen Vorgaben entspricht.
Eine dahingehende Pflicht ist vom Bestehen eines Ausle-
gungsspielraums im nationalen Recht abhingig und
davon, dass eine Auslegung dem gesamten Unionsrecht
entspricht. Diese Bedingungen machen die unionsrechts-
konforme Auslegung im Straf- und Strafverfahrensrecht
zu einer komplexen Aufgabe. Denn sie sind Einfallstore
fiir zahlreiche verfassungsrechtliche und unionsrechtliche
Vorgaben, welche die Reichweite des Auslegungsgebotes
beeinflussen. Kommt eine Pflicht zur unionsrechtskon-
formen Auslegung in Betracht, miissen diese Vorgaben
sorgfiltig gepriift werden, um zu verhindern, dass durch
eine (vermeintlich) unionsrechtskonforme Auslegung
rechtsstaatliche Standards leiden.!®!

9 Nietsch ZHR 2010, 557, 577 m.w.N.

100 Nietsch ZHR 2010, 557, 57

101 Zu Problembeispielen siehe Gaede, in: Flore/Tsambikakis
(Hrsg.), Steuerstrafrecht (2013), § 369 Rn. 49, 52 und 71.




Schrifttum

Detlef Burhoff Handbuch fiir die strafrechtliche
Hauptverhandlung, 7. Aufl. (2013), 1825 Seiten inkl.
CD-ROM, 108 €, ZAP Verlag, Miinster 2013.

Anfang des Jahres ist nun die aktualisierte 7. Auflage des
zum Klassiker gewordenen Handbuchs fiir die strafrecht-
liche Hauptverhandlung erschienen. Das Standardwerk
fiir Strafverteidiger ist mittlerweile auf tiber 1600 Seiten
angewachsen und wurde von Herrn Burhoff auf den neu-
esten Stand gebracht. Stand der eingearbeiteten Recht-
sprechung ist der September.

In der Hauptverhandlung geht es fiir den Angeklagten in
der Regel um alles. Insbesondere durch die durch die
Rechtsprechung des BGH aufkommenden Tendenz, den
Verteidiger fiir die Einhaltung der Verfahrensregeln mit-
verantwortlich zu machen und zudem die Handlungs-
moglichkeiten der Verteidigung durch Fristenlésungen
und Priklusionsmoglichkeiten einzuschridnken, ist der
engagierte Verteidiger auf schnelle zuverldssige Hilfsmit-
tel angewiesen. Dieses Buch gibt dullerst praxisnah viele
Hinweise in diesem Verfahrensabschnitt die Rechte des
Beschuldigten zu wahren. Wie gewohnt, stellt Herr Bur-
hoff nicht allein die ,herrschende Meinung* dar, sondern
verweist auf alternative Sichtweisen.

Auch die 7. Auflage folgt dem von Herrn Burhoff ge-
wohnten alphabetischen Aufbau nach Stichwortern.
Diese Darstellungsform ermoéglicht es dem Benutzer
schnell an der gestellten Frage orientiert diese auch er-
schopfend zu beantworten. Sehr hilfreich ist das wirklich
umfassende Stichwortverzeichnis am Ende des Buches,
welches den Nutzer zielsicher zu den richtigen Abschnit-
ten fithrt. Im Gegensatz zur vorherigen 6. Auflage wurde
das Stichwortverzeichnis um die Stichworter ,, Ableh-
nungsverfahren, Rechtsmittel“, , Beschwerde“ und ,Ver-
zdgerungsriige” erweitert. Damit wurden die gesetzli-
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chen Neuregelungen im ,Gesetz iiber den Rechtsschutz
bei iiberlangen Gerichtsverfahren uns strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren“ eingearbeitet. Die bereits be-
stehenden Stichworter wurden auf den neuesten Stand
gebracht und zum Teil erheblich erweitert. Insbesondere
die neuen Regeln fiir die Verstdndigung im Strafverfahren
wurden eingearbeitet.

Am Ende des Buches ist ein umfassendes Entscheidungs-
register angefiigt, welches es leicht macht, die zitierte
Entscheidung im Volltext zu finden. Simtliche Entschei-
dungen, die ab dem Jahre 2006 verdffentlicht wurden
finden sich auf der beigefiigten CD-ROM im Volltext
wieder. Auf dieser CD finden sich auch wie in den Vo-
rauflagen sdmtliche Muster und Formulierungshilfen. Es
sind auf der CD-ROM die wesentlichen Gesetze verlinkt.

Neu und sehr anwenderfreundlich ist das Angebot, das
Handbuch als so genanntes jBook kostenlos online auf
www.jurion.de frei zu schalten. Der 7. Auflage gelingt
damit die Verkniipfung der neuen Medien mit der klassi-
schen Nutzung des Druckwerks. Der Anwender kann
tiber seinen Computer oder Tablet das gesamte Buch
unterwegs, am Arbeitsplatz oder sogar in der Hauptver-
handlung online nutzen und dort sdmtliche Rechtsnor-
men und Gesetze einsehen. Zudem existiert eine Such-
maschine, wie in einer Datenbank, welche das Suchen
nach Stichwortern zur Problemldsung noch einmal deut-
lich erleichtert.

FAZIT: Auch in der neuen 7. Auflage darf dieses Hand-
buch in keiner anwaltlichen Bibliothek fehlen. Selbst
wenn man nur gelegentlich mit strafrechtlichen Manda-
ten befasst ist, ist dieses Buch ein unverzichtbarer Helfer.

RA, FA fiir Strafrecht und fiir Verkehrsrecht Tobias
Glienke, Berlin




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Rechtsprechung

HRRS 2013 Nr. 381 - 391

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsdtze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsétze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext tiber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

381. BVerfG 1 BvR 990/13 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 12. April 2013
(OLG Miinchen)

Einstweilige Anordnung; Medienberichterstattung tiber
ein Strafverfahren (Gleichbehandlung im publizistischen
Wettbewerb; Akkreditierungsverfahren; Medienvertreter;
ausldndische Medien; ,,NSU-Verfahren®; Sitzkontingente;
Offentlichkeit; Sicherungsverfiigung; Prozessleitungsbe-
fugnis).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 GG; § 176 GVG; § 32
BVerfGG

382. BVerfG 2 BvR 67/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Mirz
2013 (OLG Hamm / LG Aachen)

Strafvollzug ~ (Haftraumunterbringung; = gemeinsame
Unterbringung; Nichtraucher; Raucher); Rechtsschutz-
bediirfnis (Fortbestehen; gewichtiger Grundrechtsein-
griff); Grundrecht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit (Eingriff; Rechtsgrundlage; Zustimmung);
Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (Vorlage von
Unterlagen).

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 3 Abs. 5
NiSchG NW; § 115 Abs. 3 StVollzG; § 23 Abs. 1 Satz 2
BVerfGG; § 92 BVerfGG

383. BVerfG 2 BvR 612/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Februar
2013 (Saarlindisches OLG / LG Saarbriicken)
Strafvollzug (Lockerungen; Ausfiihrung zum Sterbebett
des Vaters); effektiver Rechtsschutz (Feststellungsinte-
resse; Rechtsschutzinteresse); Schutz von Ehe und Fami-
lie (Eltern; erwachsene Kinder); Rechtsbeschwerde (Zu-
lassung; Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung;
Beschwerdegericht; eigene Tatsachenfeststellung).

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 35 StVollzG; § 109
StVollzG; § 114 StVollzG; § 115 Abs. 3 StVollzG

384. BVerfG 2 BvR 2595/12 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Mirz
2013 (OLG Koblenz)

Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Substantiie-
rung; Vorlage von Unterlagen; erneute Verfassungsbe-
schwerde); Widerruf einer Gnadenentscheidung (Frei-
heitsgrundrecht; Rechtsstaatsprinzip; Vertrauensschutz-
gebot; Bewidhrungszeit; Fristablauf; Verfahrensverzoge-
rung; Hinweispflicht; Zwischennachricht).
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Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 56g StGB;
Nr. 34.2 Gnadenordnung; §23 Abs.1 Satz 2, §92
BVerfGG

385. BGH 1 StR 108/13 - Beschluss vom 21.
Miirz 2013 (LG Amberg)

Schlaf als tiefgreifende Bewusstseinsstérung (sexueller
Missbrauch widerstandsunfihiger Personen; Einordnung
des Halbschlafs).

§ 179 StGB; § 20 StGB

386. BGH 1 StR 165/12 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Berlin)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

387. BGH 1 StR 263/12 - Beschluss vom 6. Fe-
bruar 2013 (LG Stuttgart)

BGHR; Betrug bei der massenhaften Vortduschung von
Auslagen (Porto-, Telefon- und Auskunftskosten; Irrtum:
erforderliche = Vernehmung, prozessordnungsgemaille
Verfahrens6konomie, Aufklirungspflicht, Strengbeweis-
verfahren, Normativierung; uneigentliches Organisa-
tionsdelikt eines faktischen Geschiftsfiihrers); Strafzu-
messung beim Versuch (Milderung).

§ 263 StGB; § 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 251 StPO

388. BGH 1 StR 52/13 - Beschluss vom 5. Mirz
2013 (LG Essen)

Verfall (Anspriiche des Verletzten: Anspriiche des Steuer-
fiskus, Haftung); Revisionserstreckung.

§ 73 StGB; § 370 AO; § 71 AO; § 357 StPO

389. BGH 1 StR 592/12 - Beschluss vom 19.
Mirz 2013 (BGH)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

390. BGH 1 StR 602/12 - Beschluss vom 5.
Mirz 2013 (LG Miinchen I)
Unzuldssige Anhorungsriige.

§ 356a StPO

391. BGH 1 StR 7/13 - Beschluss vom 19. Mirz
2013 (BGH)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO
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392. BGH 1 StR 73/13 - Beschluss vom 5. Miirz
2013 (LG Diisseldorf)

Verjdhrungsfristen bei der Steuerhinterziehung im be-
sonders schweren Fall (Regelbeispiele; Bestimmtheits-
grundsatz; Rechtsstaatsprinzip; Gleichheitssatz; Ge-
samtwiirdigung; Typisierung).

§ 78 StGB; § 376 AO; § 370 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
AO

393. BGH 1 StR 647/12 - Urteil vom 19. Mirz
2013 (LG Kempten)

Bedarf zur Feststellung des Riicktrittshorizonts zur Prii-
fung des fehlgeschlagenen Versuchs und der Beendigung
des Versuchs (Mal3stdbe; natiirliche Handlungseinheit;
Freiwilligkeit;  auflertatbestandliches  Handlungsziel:
Vortduschung eines Versicherungsfalles); Verklamme-
rungswirkung bei Freiheitsberaubung und gefihrlicher
Korperverletzung; Betrug.

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 24 StGB; § 52 StGB; § 239 StGB;
§ 224 StGB; § 263 StGB

394. BGH 2 StR 282/12 - Urteil vom 27. Febru-
ar 2013 (LG Darmstadt)

Unbegriindete Revision der Nebenkldgerin.

§ 349 Abs. 2 StPO

395. BGH 2 StR 384/12 - Urteil vom 27. Mirz
2013 (LG Bad Kreuznach)

Gefihrliche Korperverletzung durch Ubertragung von
HIV (Vorsatz).

§ 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 15 StGB

396. BGH 2 StR 421/12 - Beschluss vom 14.
Mirz 2013 (BGH)

Unstatthafte Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

397. BGH 2 StR 43/13 - Beschluss vom 12.
Mairz 2013 (LG Koblenz)

Einziehung als bestimmender Strafzumessungsgrund.

§ 46 StGB; § 74 Abs. 1 StGB

398. BGH 2 StR 488/12 - Beschluss vom 14.
Mirz 2013 (BGH)

Unstatthafte Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

399. BGH 2 StR 60/13 - Beschluss vom 13.
Mairz 2013 (LG Erfurt)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

400. BGH 2 StR 76/13 - Beschluss vom 12.
Mairz 2013 (LG Gera)

Unzulédssiger Wiedereinsetzungsantrag.

§ 44 StPO; § 45 StPO

401. BGH 2 StR 507/12 - Beschluss vom 26.
Februar 2013 (LG Darmstadt)

Erdrterungsmangel zur Gesamtstrafenbildung.

§ 54 StGB; § 55 StGB

402. BGH 2 StR 517/12 - Beschluss vom 27.
Februar 2013 (LG Aachen)

Keine Aussetzung bei Fortfall einer fakultativen Strafmil-
derungsmoglichkeit.

§ 265 Abs. 2 und 3 StPO

403. BGH 2 StR 529/12 - Beschluss vom 26.
Februar 2013 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

404. BGH 2 StR 543/12 - Beschluss vom 12.
Mairz 2013 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

405. BGH 2 StR 546/12 - Beschluss vom 12.
Mairz 2013 (LG Trier)

Schuldspruchinderung.

§ 354 Abs. 1 StPO

406. BGH 2 StR 549/12 - Beschluss vom 26.
Februar 2013 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 345 Abs. 1 StPO

407. BGH 2 StR 549/12 - Beschluss vom 26.
Februar 2013 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

408. BGH 2 StR 594/12 - Beschluss vom 12.
Mairz 2013 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

409. BGH 2 StR 597/12 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

410. BGH 2 StR 603/12 - Beschluss vom 12.
Mirz 2013 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

411. BGH 2 ARs 117/13 (2 AR 67/13) - Be-
schluss vom 14. Mirz 2013 (LG Wuppertal; AG
Koln)

Verfahrensverbindung (Sachdienlichkeit).

§ 3 StPO

412. BGH 2 ARs 220/12 (2 AR 180/12) - Be-
schluss vom 28. Mirz 2013 (BGH)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

413. BGH 2 ARs 377/12 (2 AR 334/12) - Be-
schluss vom 22. Februar 2013 (BGH)
Unzuldssiger Befangenheitsantrag gegen Richter des
BGH.

§ 26a StPO




414. BGH 2 ARs 447/12 (2 AR 348/12) - Be-
schluss vom 12. Miirz 2013 (BGH)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 33a StPO

415. BGH 2 ARs 45/13 (2 AR 40/13) - Be-
schluss vom 9. April 2013 (BGH)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

416. BGH 2 ARs 78/13 (2 AR 38/13) - Be-
schluss vom 9. April 2013 (AG Berlin-
Tiergarten)

Unwirksamer Abgabebeschluss (Unzweckmif3igkeit).

§ 42 Abs. 3 JGG

417. BGH 4 StR 30/13 - Beschluss vom 13.
Miirz 2013 (LG Amberg)

Aufklarungsriige (Aufdrangen).

§ 244 Abs. 2 StPO

418. BGH 4 StR 502/12 - Beschluss vom 12.
Mairz 2013 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

419. BGH 4 StR 518/12 - Beschluss vom 26.
Februar 2013 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

420. BGH 4 StR 534/12 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

421. BGH 4 StR 548/12 - Beschluss vom 26.
Mirz 2013 (LG Bielefeld)

Schuldspruchinderung.

§ 354 Abs. 1 StPO

422. BGH 4 StR 552/12 - Beschluss vom 27.
Miirz 2013 (LG Essen)

Begriff der prozessualen Tat (sexueller Missbrauch; we-
sentliche Anderung der Richtung des Titerverhaltens;
Serientaten).

§ 174 StGB; § 176 StGB; § 176a StGB; § 264 StPO

423. BGH 3 StR 1/13 - Beschluss vom 21. Fe-
bruar 2013 (LG Stralsund)

Notigung (fehlende tatsidchliche Feststellungen hinsicht-
lich eines titerschaftlichen Beitrags des Angeklagten);
Verjahrung; unzureichende Strafzumessungserwagungen.
§ 240 StGB; § 78 StGB; § 46 StGB

424. BGH 3 StR 2/13 - Beschluss vom 21. Fe-
bruar 2013 (LG Aurich)

Verwerfung des Antrags auf Wiedereinsetzung als unzu-
lassig.

§ 44 StPO

425. BGH 3 StR 2/13 - Beschluss vom 21. Fe-
bruar 2013 (LG Aurich)

Voraussetzungen der Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Entzugssymptome keine Vo-
raussetzung des Hangs; Beschaffungskriminalitit als
typischer Fall eines symptomatischen Zusammenhangs
zwischen Hang und Anlasstat).

§ 64 StGB

426. BGH 3 StR 24/13 - Beschluss vom 20. Fe-
bruar 2013 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhafte Annahme einer Beihilfe zum banden-
miligen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ban-
denmitgliedschaft als besonderes persénliches Merkmal;
Tatbestandsverschiebung).

§ 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 28 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

427. BGH 3 StR 26/13 - Beschluss vom 19.
Mairz 2013 (LG Kleve)

Unzuldssigkeit der Verlesung von Vernehmungsnieder-
schriften als Gedichtnisstiitze fiir die Verhorsperson
(Abgrenzung vom Vorhalt).

§ 253 StPO

428. BGH 3 StR 37/13 - Urteil vom 4. April
2013 (LG Oldenburg)

Anforderungen an die Beweiswiirdigung (Abgrenzung
von Korperverletzungs- und Totungseventualvorsatz;
erforderliche Gesamtwiirdigung; Bedeutung der objekti-
ven Gefdhrlichkeit).

§ 15 StGB; § 16 StGB; § 212 StGB; § 223 StGB; § 261
StPO

429. BGH 3 StR 7/13 - Beschluss vom 19. Miirz
2013 (LG Monchengladbach)

Abgrenzung von Titerschaft und Beihilfe beim Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln (keine Titerschaft bei
Fehlen eines eigenniitzigen Handelns); Erforderlichkeit
der Ermittlung des Wirkstoffgehalts fiir die Strafzumes-
sung.

§ 29 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB

430. BGH 3 StR 8/13 - Beschluss vom 5. Fe-
bruar 2013 (LG Krefeld)

Aufkldrungshilfe bei mehreren Delikten (Abwigung einer
Strafmilderung hinsichtlich aller angeklagten Taten trotz
Aufkldrung hinsichtlich lediglich einer Tat).

§ 46b StGB

431. BGH 3 StR 247/12 - Urteil vom 21. Mirz
2013 (LG Duisburg)

Beweiswiirdigung (Beweiswert eines mit der Tatspur
tibereinstimmenden DNA-Identifizierungsmusters);
Anforderungen an die Wiedergabe des Inhalts von Sach-
verstdndigengutachten in den Urteilsgriinden.

§ 261 StPO; § 267 StPO

432. BGH 3 StR 372/12 - Beschluss vom 14.
November 2012 (LG Hildesheim)

Beharrliche Zuwiderhandlung gegen eine Gewerbeunter-
sagung (Abgrenzung der Fortfiilhrung des untersagten
Gewerbes von der Griindung eines neuen Gewerbes);
Unterschlagung (keine Manifestation der Zueignung
durch bloRe Verweigerung der Riickgabe einer fremden
Sache).




§ 148 Nr. 1 GewO; § 146 Abs. 1 Nr. 1la GewO; § 246
StGB

433. BGH 3 StR 41/13 - Beschluss vom 5. Mirz
2013 (LG Liineburg)

Unzulédssigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung (feh-
lende Angabe des Zeitpunkts des Hinderniswegfalls);
Verfristung des Antrags auf Entscheidung des Revisions-
gerichts.

§ 45 Abs. 1 StPO; § 346 Abs. 2 StPO

434. BGH 3 StR 461/12 - Urteil vom 7. Mirz
2013 (LG Diisseldorf)

Hinreichende tatrichterliche Auseinandersetzung mit
dem (hier verneinten) Vorhandensein der Voraussetzun-
gen des Tétungseventualvorsatzes.

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

435. BGH 3 StR 468/12 - Beschluss vom 7. Fe-
bruar 2013 (LG Osnabriick)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung; unzutreffende
Ablehnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (iiberzogene Anforderungen an den Zusammenhang
zwischen Hang und Anlasstat); keine Adhisionsent-
scheidung zum Nachteil des Angeklagten bei diesem
aufgrund eines Exzesses nicht zurechenbaren Verletzun-
gen.

§ 25 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 55 StGB; § 64 StGB; § 403
StPO

436. BGH 3 StR 486/12 - Urteil vom 7. Februar
2013 (LG Neubrandenburg)

Verstol3 gegen eine Weisung im Rahmen der Fiihrungs-
aufsicht; verfassungsrechtlich gebotene Bestimmtheit der
Weisung.

§ 145a Satz 1 StGB; § 68b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

437. BGH 3 StR 50/13 - Beschluss vom 21.
Mairz 2013 (LG Diisseldorf)

Zuldssigkeit der Aufnahme von Abbildungen in das
Strafurteil.

§ 267 StPO

438. BGH 3 StR 56/13 - Beschluss vom 19.
Mairz 2013 (LG Schwerin)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (Anforderungen an
die Feststellung eines Hanges; Mitursichlichkeit des
Hangs fiir die Tatbegehung).

§ 64 StGB

439. BGH 3 StR 492/12 - Beschluss vom 5.
Mirz 2013 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafte Bemessung des Vorwegvollzuges (kein
Abzug von Untersuchungs- und Organisationshaft).

§ 67 StGB

440. BGH 3 StR 492/12 - Beschluss vom 5.
Mirz 2013 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafte Bemessung des Vorwegvollzuges (kein
Abzug von Untersuchungs- und Organisationshaft).

§ 67 StGB

441. BGH 3 StR 496/12 - Beschluss vom 21.
Februar 2013 (LG Verden)

Rechtsfehlerhafte Annahme niedriger Beweggriinde (Er-
fordernis einer alle duleren und inneren fiir die Hand-
lungsantriebe des Titers maligeblichen Faktoren ein-
schliefenden Gesamtwiirdigung); finale Verkniipfung
von Notigung und Wegnahme beim Raub; Anforderun-
gen an die Feststellungen zur subjektiven Zurechnungs-
grundlage bei der Mittéterschaft.

§ 211 StGB; § 249 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

442. BGH 3 StR 499/12 - Beschluss vom 5. Fe-
bruar 2013 (LG Duisburg)

Anforderungen an die Mitwirkung eines Bandenmitglieds
bei Betrugs- und Urkundenfilschungsdelikten (Erforder-
lichkeit der Feststellung eines konkret einzelne Taten
férdernden Beitrags); Konkurrenzverhiltnis von Serienta-
ten hinsichtlich eines lediglich im Vorfeld beteiligten
Titers (gleichzeitige Tateinheit bei einheitlichem Tatbei-
trag).

§ 263 StGB; § 267 StGB; § 52 StGB; § 25 StGB

443. BGH 3 StR 503/12 - Urteil vom 7. Februar
2013 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (hier: unzureichende
Erorterung einer moglichen Erpressungsabsicht zum
Zeitpunkt der Begriindung einer Beméchtigungslage).

§ 261 StPO; § 239a StGB

444. BGH 3 StR 513/12 - Beschluss vom 22.
Januar 2013 (LG Ménchengladbach)
Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einer Erziehungsanstalt (Anforderungen an
die Prognose der Erfolgsaussichten; Bedeutung von feh-
lenden Sprachkenntnissen und mangelnder Therapiewil-
ligkeit).

§ 64 StGB

445. BGH 3 StR 521/12 - Urteil vom 4. April
2013 (LG Berlin)

Anforderungen an das Vertrauen auf die Richtigkeit eines
anwaltlichen Gutachtens als Grundlage eines unvermeid-
baren Verbotsirrtums; Verbreitung von Propagandamit-
teln einer verfassungswidrigen Organisation; Beweiswiir-
digung.

§ 17 StGB; § 86 StGB; § 261 StPO

446. BGH 3 StR 525/12 - Beschluss vom 5.
Mirz 2013 (LG Diisseldorf)

Anforderungen an die Gesamtstrafenfdhigkeit einer aus-
geurteilten Strafe; Voraussetzung der Entscheidung im
Beschlussverfahren durch das Revisionsgericht.

§ 55 StGB; § 460 StPO

447. BGH 5 StR 29/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Potsdam)

Verjihrung beim Betrug (Tatbeendigung; Abgrenzung
von Schadenseintritt und Schadensverlagerung).

§ 78 StGB; § 263 StGB

448. BGH 5 StR 39/13 - Beschluss vom 5. Miarz
2013 (LG Saarbriicken)




Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrags (hier:
auf Einholung der Glaubhaftigkeit von Aussagen eines
psychisch kranken Nebentiters) aufgrund eigener Sach-
kunde; Anforderungen an die Beweiswiirdigung bei lange
zuriickliegendem Tatvorwurf.

§ 244 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 261 StPO

449. BGH 5 StR 41/13 - Beschluss vom 19.
Mirz 2013 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Unterlassung der Strafaussetzung zur
Bewihrung (Schaffung der Voraussetzungen einer giins-
tigen Kriminalprognose durch Auflagen und Weisungen).
§ 56 StGB; § 56¢ StGB

450. BGH 5 StR 58/13 - Beschluss vom 9. April
2013 (LG Cottbus)

Unzureichende Beweiswiirdigung (fehlende Ertrterung
der Umstinde der Identifizierungssituation); Verhiltnis-
miligkeitspriifung bei der Anordnung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 261 StPO; § 63 StGB

451. BGH 5 StR 60/13 - Beschluss vom 19.
Mairz 2013 (LG Bremen)

Aussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewihrung (rechts-
fehlerhafte Verneinung einer positiven Kriminalprognose;
Berticksichtigung der Auswirkung einer Bew#hrungsstra-
fe auf die Therapiewilligkeit des haftunerfahrenen Ange-
klagten).

§ 56 StGB

452. BGH 5 StR 66/13 (alt: 5 StR 363/12) -
Beschluss vom 6. Mirz 2013 (LG Hamburg)
Beihilfe; fehlende Téaterqualifikation; keine doppelte
Milderung.

§ 27 StGB; § 28 StGB; § 49 StGB

453. BGH 5 StR 74/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

454. BGH 5 StR 79/13 - Beschluss vom 19.
Mairz 2013 (LG Berlin)

Erfolgreiche Aufklirungsriige aufgrund der unterlassenen
Vernehmung eines Zeugen (nicht hinreichend gesichertes
Beweisergebnis in Fillen sogenannten wiederholten
Wiedererkennens).

§ 244 Abs. 2 StPO

455. BGH 5 StR 120/13 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Kiel)

BGHSt; Vertikale Teilrechtskraft im Sicherungsverfahren;
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Anforderungen an die Gefdhrlichkeitsprognose bei An-
lasstaten im Bereich der geringen bis mittleren Kriminali-
tdt)

§ 414 Abs. 1 StPO; § 63 StGB

456. BGH 5 StR 138/13 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (fehlende andere
wichtige Gesichtspunkte zur Bestitigung der Aussage
einer Zeugin vom Hoérensagen: Konfrontationsrecht).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 261 StPO

457. BGH 5 StR 145/13 - Beschluss vom 23.
April 2013 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrags (Aus-
sage gegen Aussage-Konstellation; Notwendigkeit der
Vernehmung einer Zeugin zur Aufdeckung von Wider-
spriichen im Aussageverhalten der einzigen Belastungs-
zeugin).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

458. BGH 5 StR 344/12 - Urteil vom 20. Mirz
2013 (LG Berlin)

BGHSt: Betrug (Schadensermittlung beim Eingehungsbe-
trug; Gesamtsaldierung; konkrete Schadensberechnung;
Erforderlichkeit eines Sachverstindigengutachtens; Ma@3-
geblichkeit des von den Vertragsparteien festgesetzten
Wertes; Unterschiede bei der Schadensbestimmung zwi-
schen Betrug und Untreue).

§ 263 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

459. BGH 5 StR 567/12 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

460. BGH 5 StR 575/12 - Urteil vom 19. Mirz
2013 (LG Kiel)

Vorsatz bei mittiterschaftlich begangenem besonders
schweren Raub (Exzess; Vorsatzerweiterung; Prinzip der
sukzessiven Mittiterschaft).

§ 250 Abs. 2 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 15 StGB

461. BGH 5 StR 81/13 - Beschluss vom 19.
Mirz 2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

462. BGH 5 StR 84/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Dresden)

Unzureichende Beweiswiirdigung; strafmildernde Be-
riicksichtigung der Riickgabe des Tatobjekts bei der riu-
berischen Erpressung.

§ 261 StPO; § 255 StGB

463. BGH 5 StR 597/12, Urteil vom 6. Mirz
2013 (LG Gottingen)

BGHSt; Anforderungen an die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus bei Spielsucht.

§ 63 StGB

464. BGH 5 StR 612/12 - Beschluss vom 9.
April 2013 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Annahme des Verhinderungsfalls des
ordentlichen Vorsitzenden; Offentlichkeitsriige (Not-
wendigkeit eines erneuten Beschlusses zum Offentlich-
keitsausschluss nach einmal beendeter Zeugenverneh-
mung; Verwirkung).

§ 192 Abs. 2 GVG; § 174 Abs. 1 GVG; § 338 Nr. 6 StPO;
§ 238 StPO

465. BGH AK 6/13 - Beschluss vom 3. April
2013




Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Monate
(dringender Tatverdacht hinsichtlich der Werbung um
Mitglieder fiir Al Qaida; Fluchtgefahr bei Angeklagtem
mit Auslandskontakten; Anforderungen an die Wahrung
des Beschleunigungsgebots in Haftsachen)

§ 112 StPO; § 121 StPO

466. BGH StB 2/13 - Beschluss vom 19. Mirz
2013 (OLG Diisseldorf)

VerhiltnismaRigkeit der Fortdauer einer knapp sechsjih-
rigen Untersuchungshaft (Beschleunigungsgebot in
Haftsachen; Anwendung des VerhdltnismaRigkeits-
grundsatzes; Beriicksichtigung von Verzogerungen durch
starken Auslandsbezug; Anforderungen an die Verhand-
lungsplanung; Vermeidbarkeit von Verfahrensverzoge-
rungen).

§ 112 StPO; § 120 Abs. 1 Satz 1 StPO; Art. 2 Abs. 2 Satz
2 GG; Art. 104 GG

467. BGH 1 StR 35/13 - Beschluss vom 5. Mirz
2013 (LG Coburg)

Bewaffnete unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Spezialitit des bewaffneten un-
erlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge); unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Tateinheit mit
unerlaubter Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 30 Abs. 4 BtMG; § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB

468. BGH 1 StR 558/12 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2013 (LG Regensburg)

Hinweispflicht; Anordnung der Sicherheitsverwahrung
(noch nicht erledigte Sicherheitsverwahrung in anderer
Sache).

§ 265 Abs. 2 StPO; § 66 Abs. 1 StGB

469. BGH 1 StR 577/12 - Beschluss vom 6. Fe-
bruar 2013 (LG Essen)

Steuerhinterziehung (Bestimmung der verkiirzten Steuer
bei Umsatz- und Lohnsteuerhinterziehung: Schitzung,
Berechnungsdarstellung); Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt (Arbeitgeberbegriff; Bestimmung der
vorenthaltenen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrige:
Schitzung; fiktives Bruttogehalt; Nettolohnabrede).

§ 370 Abs. 1 AO; §266a Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 261
StPO; § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV

470. BGH 1 StR 578/12 - Beschluss vom 6.
Mairz 2013 (LG Miinchen I)

Brandstiftung (Vorsatz; Versuch: unmittelbares Anset-
zen); schwere Brandstiftung (Begriff der Zerstérung; zur
Wohnung von Menschen dienendes Gebdude: gemischt
genutzte Gebdude, Kellerrdume; Gefahr der Gesundheits-
schidigung); besonders schwere Brandstiftung (Erschwe-
ren des Loschens).

§ 306 Abs.1 Nr. 1 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB;
§ 306b Abs. 2 Nr. 3 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB

471. BGH 1 StR 613/12 - Beschluss vom 5.
Mairz 2013 (LG Miinchen I)

Wahlfeststellung (Umfang der angeklagten Tat; Zulédssig-
keit der Wahlfeststellung zwischen Betrug und Compu-
terbetrug).

§ 1 StGB; § 155 StPO; § 264 StPO; § 263 Abs. 1 StGB;
§ 263a Abs. 1 StGB

472. BGH 1 StR 633/12 - Beschluss vom 21.
Februar 2013 (LG Potsdam)

Verstidndigung (Strafrahmen; Recht auf ein faires Verfah-
ren: Hinweispflicht des Gerichts); Betrug (Anrechnung
von Nebeneinkiinften auf die Versorgungsanspriiche
eines Beamten: Anzeigepflicht, Schaden); Abgabe einer
falscher Versicherung an Eides Statt (Umfang der Wahr-
heitspflicht); Angriffsrichtung der Verfahrensriige; Betrug
durch Unterlassen (Tduschung durch ungeniigende An-
gaben; verspdtete Anzeige der verdnderten Einnahmen
eines Beamten; GewerbsmaRigkeit).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 257c StPO; § 263 Abs. 1, Abs. 3
StGB; § 53 Abs. 1 BeamtVG; § 156 StGB; § 344 StPO

473. BGH 2 StR 34/13 - Beschluss vom 12.
Mirz 2013 (LG Gera)

Aufklarungsriige (Begriindung).

§ 344 Abs. 2 StPO

474. BGH 2 StR 392/12 - Urteil vom 13. Mirz
2013 (LG Darmstadt)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsverwah-
rung (einzelfallabhingige Prognoseentscheidung iiber das
Vorliegen einer hohen Wahrscheinlichkeit der kiinftigen
Begehung schwerer Gewalt- oder Sexualdelikte).

§ 66 StGB

475. BGH 2 StR 440/12 - Urteil vom 13. Mirz
2013 (LG Aachen)

Versuchter Totschlag (Mittiterschaft: Exzess des Mitté-
ters; minderschwerer Fall).

§ 212 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 213 StGB

476. BGH 2 StR 534/12 - Beschluss vom 14.
Mirz 2013 (LG Frankfurt am Main)
Ablehnungsgesuch wegen Befangenheit (Verfristung bei
Entscheidung im Beschlusswege); Anhorungsriige (An-
spruch auf rechtliches Gehor: Kenntniserlangung der
entscheidenden Richter)

Art. 103 Abs. 1 GG; § 24 Abs. 1 StPO; § 25 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 356a StPO

477. BGH 2 StR 541/12 - Beschluss vom 28.
Februar 2013 (LG Frankfurt am Main)

Bildung der Gesamtstrafe.

§ 54 StGB

478. BGH 2 StR 556/12 - Beschluss vom 13.
Februar 2013 (LG Frankfurt am Main)
Beweiswliirdigung (Beweisaufnahme aullerhalb der
Hauptverhandlung; Inbegriffsriige; Beruhen).

§ 261 StPO; § 337 StPO

479. BGH 4 StR 13/13 - Beschluss vom 27. Fe-
bruar 2013 (LG Landau)
Riicktritt vom versuchten Mord (Fehlschlag des Ver-




suchs; erforderliche Feststellungen zum Riicktrittshori-
zont des Angeklagten).
§ 24 Abs. 1 StGB; § 211 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB

480. BGH 4 StR 28/13 - Beschluss vom 13.
Mairz 2013 (LG Detmold)

Eroérterungsmangel zur Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

481. BGH 4 StR 58/13 - Beschluss vom 12.
Miirz 2013 (LG Landau)

Anordnung des Wertersatzverfalls (Berechnung des er-
langten Etwas).

§ 73a StGB; § 73 Abs. 1 StGB

482. BGH 4 StR 6/13 - Beschluss vom 27. Fe-
bruar 2013 (LG Essen)

Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(Tateinheit; Verhiltnis zum Betrug).

§ 152a Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 StGB; § 152b Abs. 1, Abs. 2
StGB; § 52 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

483. BGH 4 StR 337/12 - Beschluss vom 12.
Mirz 2013 (LG Essen)

Strafzumessung (neue Feststellungen zu personlichen
Verhiltnis nach Aufhebung des Strafausspruches).

§ 46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

484. BGH 4 StR 467/12 - Urteil vom 28. Mirz
2013 (LG Berlin)

Strafzumessung (Uberpriifung durch das Revisionsge-
richt; Bildung einer Gesamtstrafe: enger zeitlicher, sachli-
cher oder situativer Zusammenhang zwischen den Taten;
Bertiicksichtigung von Untersuchungshaft als Strafmilde-
rungsgrund).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 337 Abs. 1 StPO; § 54 StGB

485. BGH 4 StR 544/12 - Beschluss vom 27.
Februar 2013 (LG Essen)

Sexuelle Notigung; Vergewaltigung (Vorsatz beziiglich
fehlender Einwilligung des Opfers; Drohung mit gegen-

wirtiger Gefahr fiir Leib und Leben).
§ 177 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, Abs. 2 StGB; § 15 StGB

486. BGH 4 StR 547/12 - Beschluss vom 13.
Miirz 2013 (LG Siegen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Grenzwert der nicht geringen Menge: Einzelmengen bei
Erwerbsvorgang mit unterschiedlicher Zweckbestim-
mung, Tateinheit mit unerlaubtem Besitz von Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge und unerlaubtem
Erwerb von Betdubungsmitteln; Mittéterschaft).

§29 Abs. 1 Nr.1 BtMG; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25
Abs. 2 StGB

487. BGH 4 StR 548/12 - Beschluss vom 26.
Mairz 2013 (LG Bielefeld)

Gewerbs- und bandenmifliger Betrug; gewerbs- und
bandenmiRige Urkundenfilschung (Tateinheit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 267 Abs. 1, Abs. 3 Nr.
1; § 53 StGB

488. BGH 4 StR 556/12 - Beschluss vom 26.
Miirz 2013 (LG Halle)

Besetzungsriige (voriibergehendes Unterbleiben der
Wiederbesetzung des altersbedingt freigewordenen Se-
natsvorsitz: analoge Anwendung der Vorschriften iiber
die zeitweise Verhinderung).

§ 222b StPO; § 21f Abs. 2 Satz 1 GVG

489. BGH 4 StR 557/12 - Beschluss vom 13.
Februar 2013 (LG Dessau-Rof3]lau)
Schuldunfihigkeit (Indizwirkung der Blutalkoholkonzen-
tration).

§ 20 StGB

490. BGH 4 StR 60/13 - Beschluss vom 27.
Mirz 2013 (LG Siegen)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (vorherige teilweise Vollziehung einer Freiheitsstra-
fe: Bemessung der Linge nach dem Halbstrafenzeit-
punkt).

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2, Satz 3, Abs. 5 Satz 1 StGB




